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A. Einleitung
I. Fragestellung und Gang der Untersuchung

Die Reproduktionsmedizin befindet sich in stdndigem Fortschritt.
Seit der Geburt von Louise Brown als weltweit ersten in-vitro ge-
zeugten Menschen am 25.07.1978 konnten von einigen Durchbrii-
chen berichtet werden.! Dies zeigt sich zuletzt auch an der ethischen
Diskussion, um die vom chinesischen Forscher He Jiankui gene-
tisch-verdnderten (HIV-Immunitdt) Zwillinge Nana und Lulu im
November 2018. Das Deutsche IVF Register zdhlt mittlerweile
340.053 Kinder, welche in Deutschland nach In-vitro-Fertilisations-
zyklen geboren wurden. Im Jahr 1997 waren es bloB 6.577 Geburten,
2010 bereits 13.024 und inzwischen (letzter Stand 2019) 21.588 Ge-
burten. Mit dem wachsendem Interesse an fortpflanzungsmedizini-
scher Behandlung, erlangt dementsprechend auch das Embryonen-
schutzgesetz, welches fortpflanzungsmedizinische Maflnahmen re-
gelt, erheblich an Bedeutung.

Eine zentrale, noch nicht eingehend beantwortete Frage im Bereich
der Fortpflanzungsmedizin liegt in dem Zusammenspiel von Emb-
ryonenschutz und Haftung. Dieser Thematik widmet sich die fol-
gende Dissertation.

Der Schwerpunkt liegt hierbei auf § 823 II BGB, da sich diese Norm
fiir die Wertungen von anderen Rechtsgebieten und somit auch das
Embryonenschutzgesetz 6ftnet.

Sind demnach die Normen des Embryonenschutzgesetzes ,Schutz-
gesetze* im Sinne des § 823 I BGB? Wenn ja, wie weit reicht ihr
Schutzbereich? Wie sind schadensrechtliche Folgefragen zu ermit-
teln? In diesem Zusammenhang stellt jedoch § 823 I BGB nur einen
Teil der deliktischen Haftung dar. Insofern muss daher auch die
Frage aufgeworfen werden, inwiefern Embryonenschutz durch
§ 823 I BGB erzielt wird bzw. worin die Unterschiede liegen. Ab-
schlieBend wird jedenfalls darauf einzugehen sein, ob auch aufler-
halb des ESchG liegende Normen taugliche Schutzgesetze sind bzw.
einen Schutzbereich haben, der sich auf den Embryonenschutz er-
streckt. Hierzu werden Normen aus den Bereichen GG und EMRK,
StGB, AdVermiG, AMG, TPG und SGB V untersucht sowie die Be-
rufsordnung der Arzte Bayerns und die Richtlinien iiber die kiinstli-
che Befruchtung des Bundesausschusses der Arzte und Krankenkas-
sen herangezogen.

! Hierzu sowie den weiteren wesentlichen Meilensteinen zugleich A.IIL1.



Zur Beantwortung dieser bisher so noch nicht gestellten Fragen sind
jedoch einige Vorarbeiten notwendig. Einerseits ist der medizinisch-
naturwissenschaftliche Hintergrund zu kléren und zwar sowohl in
historischer Perspektive auf Meilensteine der Fortpflanzungsmedi-
zin und Genetik als auch im Hinblick auf die Befruchtungskaskade,
da rechtliche Wertungen an den jeweiligen Status ankniipfen wer-
den; andererseits ist auf die Begrifflichkeit ,gespaltene Mutterschaft’
als ein dem Gesetzesentwurf zugrundeliegender Terminus einzuge-
hen.

Vorarbeiten sind ferner auch auf der Ebene des § 823 II BGB erfor-
derlich. Hierbei ist vor allem zu kliren, welche Funktionen
§ 823 II BGB erfiillt, welche Voraussetzungen er aufstellt und wie
diese schlieBlich zu ermitteln sind (Methodenlehre).

Die Beantwortung der Fragestellung erfolgt dann Norm fiir Norm.
Ausnahmen hiervon werden gemacht, wenn eine Fragestellung
normiibergreifende Bedeutung hat und normspezifisch identische
Ergebnisse liefert. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn sich die
Frage aus der rechtlichen Ausgestaltung des Embryonenschutzgeset-
zes als Nebenstrafrecht ergibt.

Wie greifen Embryonenschutzgesetz, Embryonenschutz im Allge-
meinen und Haftung ineinander? Wessen Rechtsgiiter werden vor
welchen Gefahren haftungsrechtlich geschiitzt?

Methodisch ist die Arbeit im Bereich der Rechtsdogmatik angesie-
delt. Sie setzt sich mit der bestehenden Rechtslage auseinander.
Hierzu werden Literatur, Judikatur sowie Gesetzgebungsmaterialen
dargesstellt und ausgearbeitet. Eine fiir das Verstdndnis notwendige
interdisziplindre Ergénzung stellt die Darstellung der medizinisch-
naturwissenschaftlichen Erkenntnisse insbesondere der Embryolo-
gie und Genetik dar.

Die vorliegende Arbeit verwendet zur besseren Lesbarkeit das gene-
rische Maskulinum. Die verwendeten Personenbezeichnungen be-
ziehen sich — sofern nicht anders kenntlich gemacht — auf alle Ge-
schlechter. Sofern an die Eigenschaft ,Frau‘ oder ,Mann* zu sein an-
gekniipft wird, bezeichnet dies ihr biologisches Geschlecht im Sinne
der Fortpflanzungsbiologie.



I1. Der bisherige Stand der Forschung

Die juristische Literatur beschéftigte sich bisher nicht tiefgriindig ge-
nug mit den zivilrechtlichen Auswirkungen des ESchG, insbeson-
dere nicht im Hinblick auf die Schutzgesetzeigenschaft, geschweige
denn die Aspekte des Schutzzwecks.

Eine Zusammenfassung der bisherigen Literatur macht deutlich,
dass sich gerade einmal vier Autorenin Anséitzen mit der Schutzge-
setzeigenschaft einzelner Normen des Embryonenschutzgesetzes be-
schéftigt haben. In der Kommentarliteratur, die sich die Auflistung
von Schutzgesetzen im Rahmen des § 823 I BGB zur Aufgabe ge-
macht hat, wird diesbeziiglich am hiufigsten Deutsch zitiert.? Dieser
geht davon aus, dass ein Arzt, der gegen § 1 ESchG verstoSt, fiir die
dadurch entstandene Schédden haftet; einschrinkend wirke jedoch
hier der Schutzbereich der Norm.? Coester-Waltjen geht wohl von
einer Wirkung des Embryonenschutzgesetzes iiber § 823 I BGB
aus, nimmt dann allerdings an, dass es im Hinblick auf die Roteln-
Entscheidung des BGH* immer an einem Schaden fehlen wiirde.
1983 entschied der BGH in der Roteln-Entscheidung, dass ein eige-
ner Anspruch des Kindes auf behinderungsbedingten Mehraufwand
aus § 823  BGB ausscheide, da es sich einer allgemeinverbindli-
chen Beurteilung entziehe, ,,ob Leben mit schweren Behinderungen
gegeniliber der Alternative des Nichtlebens iiberhaupt im Rechts-
sinne einen Schaden oder aber eine immer noch giinstigere Lage dar-
stellt“.> Dariiber hinaus bezweifelt Coester-Waltjen, dass Unter-
haltsverpflichtungen im Falle einer Mehrlingsgeburt (Verstol3 gegen
§ 1 I Nr. 3 ESchG) oder des Klonens (Versto3 gegen § 6 ESchG) in
den Schutzbereich fallen.® Spickhoff sieht indes im Klonierungsver-
bot des § 6 ESchG den Schutz der Menschenwiirde des auf diese
Weise nicht zu zeugenden Kindes verletzt und qualifiziert
§ 6 ESchG folglich als Schutzgesetz.

Er sieht es dabei als gerade zwingend an, in dieser Konstellation dem
Kind selbst einen eigenen Anspruch zuzubilligen.” In einem Fall-
buch von Spickhoff und Deuring untersuchten die Autoren eigene
Schadensersatzanspriiche des gezeugten Kindes nach § 823 11 BGB
iVm § 6 I ESchG sowie § 5 I ESchG. Dabei handelt es sich um die

2 Staudinger-Hager,§ 823 G 45; NK-BGB-Katzenmeier, § 823 Rn 540; PWW-
Schaub, BGB, § 823 Rn. 240; Palandt-Sprau, BGB, § 823 Rn. 66; MiiKoBGB-
Wagner, § 823 Rn. 597.

3 Deutsch, NJW 1991, 721.

4 BGH, NJW 1983, 1371.

>BGH, NJW 1983, 1371, 1374.

¢ Coester-Waltjen, FamRZ 1992, 369.

7 Spickhoff in; Lorenz (Hrsg.), Karlsruher Forum 2007. S. 30.



bisher vertieftendste Auseinandersetzung mit der Schutzgesetzei-
genschaft einzelner Normen des ESchG.

Hinsichtlich § 6 I ESchG wird hier zunichst ausgefiihrt, dass es sich
um ein Gesetz iSd Art. 2 EGBGB handele, das ein Ge- bzw. Verbot
enthalte.® Im Anschluss daran wird auf die Frage eingegangen, ob
die Norm zumindest auch Individualschutz bezwecke.” In Anleh-
nung an die Gesetzesbegriindung untersuchten die Autoren die Men-
schenwiirde und kommen zu dem Ergebnis, dass es sich hier um eine
Vorwirkung der Menschenwiirde handele und nicht etwa um eine
Gattungswiirde. Sie beschreiben unter Verwendung der Objektfor-
mel, wieso die Klonierung eine Verletzung der Wiirde des gezeugten
Menschens darstellt und gehen schlieBlich darauf ein, ob ein eigener
Anspruch des Kindes noch zu den geschiitzten Interessen gehore.
Dabei verweisen sie auf die Roteln-Entscheidung des BGH und leh-
nen deren Ubertragbarkeit auf die vorliegende Konstellation ab.
Nach dem Schutzzweck der Norm sei demnach der Schaden auf den
behinderungsbedingten Mehraufwand zu begrenzen.!'”

Ein Anspruch aus § 5 I ESchG sei somit inhaltsgleich.!! Hinsichtlich
der Schutzgesetzeigenschaft verweisen die Autoren auf die Ausfiih-
rungen der Gesetzesbegriindung.

SchlieBlich stellt Jédschke in seiner Untersuchung zu vertauschten
Keimbahnzellen (=FEi- und Samenzellen) und Embryonen die
Schutzgesetzeigenschaft von § 1 I Nr. 2 ESchG und § 1 II ESchG
im Hinblick auf die Verhinderung gespaltener Mutterschaften'? zum
individuellen Wohle des Kindes sowie § 4 I ESchG im Hinblick auf
das Selbstbestimmungsrecht der Gametenspender fest. Er vermutet
ferner, dass grundsitzlich auch der Unterhaltsschaden von dem
Schutzzweck einer der verletzten Normen umfasst sei und zwar ins-
besondere im Fall der Verhinderung gespaltener Mutterschaften'.!?
Inhaltlich weitergehende, insbesondere vertiefende Ausfiihrungen
unterlassen die Autoren.

Ein Blick auf den bisherigen Meinungsstand zeigt, dass sich bisher
keine abschliefende Meinung zu der in der vorliegenden Disserta-
tion zu behandelnden Frage herausgebildet hat. Zwar besteht Einig-
keit, dass jedenfalls einzelne Normen als Schutzgesetze zu qualifi-
zieren seien, eine Begriindung dafiir fehlt jedoch. Beziiglich der

8 Spickhoff/Deuring, Fille zum Medizin- und Gesundheitsrecht, Fall 20 S. 350.
® Spickhoff/Deuring, Fille zum Medizin- und Gesundheitsrecht, Fall 20 S. 351 f.
10 Spickhoff/Deuring, Félle zum Medizin- und Gesundheitsrecht, Fall 20, S. 353.

! Spickhoff/Deuring, Fille zum Medizin- und Gesundheitsrecht, Fall 20, S. 355.
12 Gespaltene Mutterschaft bezeichnet das Auseinanderfallen von genetischer
und austragender Mutter vgl. BT-Drs. 11/5460, S. 6.

13 Jéischke, Vertauschte Keimzellen und Embryonen, S. 275.



Frage nach dem Schutzbereich der Norm gehen dariiber hinaus auch
die Meinungen auseinander. Es fehlt daher bisher an Differenzierun-
gen innerhalb des Schutzbereichs und einer Beschiftigung mit allen
moglicherweise betroffenen Personen und betroffenen Rechtsgii-
tern.

Dabei ist diese Frage auch in der Praxis von Bedeutung, wie die be-
reits dargestellte Entscheidung des LG Miinchen I vom 02.05.2018'
zeigte. Hierbei handelt es sich um die einzige bisher verdffentlichte
Entscheidung, die die Schutzgesetzeigenschaft einer Norm des
ESchG, hier § 4 ESchG, zumindest in Erwdgung zieht.

Im Urteil des LG Miinchen I wurde festgestellt, dass der Straftatbe-
stand des § 4 ESchG, welcher die eigenméchtige Befruchtung, ei-
genmadchtige Embryoiibertragung sowie die kiinstliche Befruchtung
nach dem Tode unter Strafe stellt, ein Schutzgesetz darstelle.!® Da es
jedoch — mangels ordnungsgemiBen Widerrufes!¢ — schon am Tat-
bestand des § 4 I Nr. 1 und Nr. 2 ESchG fehlt, ist auch keine weiter-
gehende Erorterung des Anspruchs aus § 823 IIBGB 1Vm
§ 4 ESchG zu entdecken. Gleichzeitig bedeutet dies jedoch, dass ein
solcher Anspruch jedenfalls dann bestehen konnte, wenn ordnungs-
gemal widerrufen oder gar nicht erst eingewilligt wurde.

Diese Entscheidung nahmen auch Spickhoff und Deuring in ihrem
Falltraining ,Félle zum Medizin- und Gesundheitsrecht® auf. Dort
wird beschrieben, dass § 4 ESchG das Kindeswohl und allgemeine
Personlichkeitsrecht bzw. Selbstbestimmungsrecht der Gameten-
spender schiitzt und somit individualschiitzend ist.!” Ferner stellen
die Autoren fest, dass § 4 ESchG ein Ge- bzw. Verbot enthilt.

II1. Zur medizinischen Entwicklung der Fortpflanzungsme-
dizin und Gentechnik

1. Wichtige Meilensteile der Fortpflanzungsmedizin
und Gentechnologie

Im Folgenden sollen einige bedeutsame Ereignisse in der Geschichte
der Fortpflanzungsmedizin und Gentechnik chronologisch darge-
stellt werden. Diese Darstellung ist nicht als abschlieBend zu verste-
hen, sondern dient dem Uberblick, welche Ereignisse in der Zeit vor
und nach der Ausfertigung des Embryonenschutzgesetzes am
13.12.1990'® lagen. Der Einschluss von Ereignissen der Gentechno-
logie ist dem Umstand geschuldet, dass deren Methoden im Bereich

14 LG Miinchen I, BeckRS 2018, 8495.

15 LG Miinchen I, BeckRS 2018, 8495 Rn. 89.

16 LG Miinchen I, BeckRS 2018, 8495 Rn. 54.

17 Spickhoff/Deuring, Fille zum Medizin- und Gesundheitsrecht, Fall 19, S. 333.
18 BGBI. I S. 2746.
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der Fortpflanzungsmedizin eingesetzt werden oder zukiinftig einge-
setzt werden konnten sowie iiber ein hohes (ethisches) Konfliktpo-
tential verfligen. Auf eine rechtliche Bewertung der hier dargestell-
ten Entwicklungen und Ereignisse soll an dieser Stelle noch verzich-
tet werden. AbschlieSend werden die dargestellten Meilensteine gra-
fisch zusammengefasst.

a. Louise Brown 1978

Die Geburt von Louise Brown am 25.07.1978 gilt als einer der we-
sentlichen Meilensteine der Fortpflanzungsmedizin.!® Thre Mutter
Lesley Brown wurde von Dr. Edwards und Dr. Steptoe kiinstlich be-
fruchtet; es handelte sich hierbei um die erste erfolgreiche In-Vitro-
Fertilisation (IVF). Im Rahmen eines natiirlichen IVF-Zyklus ohne
Stimulation wurde eine Eizelle mittels Laparoskopie am 10.11.1977
entnommen.? Nach der erfolgreichen Befruchtung mit dem Sperma
des Ehemannes wurde der Embryo im Achtzellstadium in die Gebér-
mutter transferiert.?! Fiir die Entwicklung der In-Vitro-Fertilisation
wurde Dr. Robert G. Edwards 2010 mit dem ,Nobelpreis fiir Physi-
ologie oder Medizin® ausgezeichnet.??

b. Kryokonservierung 1983, 1984, 1999

Kryokonservierung bezeichnet die Lagerung vitaler Zellen und Ge-
webe bei -196 °C.?* Urspriinglich wurde hierfiir das sog. traditionell
langsame Protokoll verwendet, welches erstmals von Whittingham
et al 1972 beschrieben wurde.** Die Kryokonservierung menschli-
cher Zellen gelang jedoch erst deutlich spater. 1983 berichteten
Trounson und Mohr von der ersten erfolgreichen Kryokonservierung
achtzelliger Embryonen.”> Die daraus resultierende bestitigte
Schwangerschaft endete jedoch aufgrund eines Blasensprungs und
einer schweren Infektion mit Streptokokken der Serogruppe B in der
24. Schwangerschaftswoche mit einer Fehlgeburt.?® Ein Jahr spiter,
1984, konnten Zeilmaker et al. von ersten Lebendgeburten berich-
ten.”” Mittlerweile gilt eine Weiterentwicklung dieser Technik, das
sog. , Vitrifikationsprotokoll®, als Kryokonservierungsmethode der
Wahl,?® von deren Erfolg (die erste Lebendgeburt) Kuleshova et al*®
erstmals berichteten. Der Vorteil dieser Methode ist, dass es wih-
rend des Einfrierprozesses nicht zur Bildung von Eiskristallen

19 Adashi/Jones, Human fertility 2013, 97.

20 Adashi/Jones, Human fertility 2013, 97, 98.

2! Brinsden, Human fertility 2009, 137, 2.

22 NobelPrize.org, Nobel, https://www.nobelprize.org/uploads/2018/06/press-
8.pdf.

2 Diedrich/M. Ludwig/Griesinger, Reproduktionsmedizin, S. 234.
24 Whittingham/Leibo/Mazur, Science 1972, 411.

25 Trounson/Mohr, Nature 1983, 707.

26 Trounson/Mohr, Nature 1983, 707, 708.

27 Zeilmaker et al., Fertility and Sterility 1984, 293.

28 Diedrich/M. Ludwig/Griesinger, Reproduktionsmedizin, S. 245.
2 Kuleshova et al., Hum Reprod 1999, 3077.



kommt, die die Vitalitit der Zellen gefihrden.’® Ferner sind die
Uberlebensraten nach dem Auftauen sowie die klinischen Ergeb-
nisse besser.?! Der Einsatz der Technik dient sowohl der Maximie-
rung von Sicherheit und Effizienz einer IVF-Behandlung als auch
dem Fertilititserhalt.*?

c. Praimplantationsdiagnostik (PID) 1990

Im Jahr 1990 berichteten Handyside et al zum ersten Mal iiber fiinf
Paare, denen eine Bestimmung des Geschlechts eines Kindes im
Rahmen der IVF aufgrund von x-chromosomal vererbten Erkran-
kungen wie Adrenoleukodystrophie, Lesch-Nyhan-Syndrom oder
Muskeldystrophie vom Typ Duchenne angeboten wurde.’® Zwei
Zellen eines achtzelligen Embryos wurden entnommen sowie fand
eine Vermehrung eines kurzen Fragments einer repetitiven DNA-
Sequenz statt, welche fiir das Y-Gen spezifisch ist.>

Zwei Jahre spiter war es moglich, nach einem spezifischen Krank-
heitsgen (Mukoviszidose, autosomal rezessiv) zu suchen.®

Mittlerweile ist es sogar mdglich, bei einem weiteren Kind nach be-
stimmten Genen auszuwihlen, um ein bereits geborenes, jedoch
krankes Geschwisterkind zu retten. Der erste bekannt gewordene
Fall dieser Art war Adam Nash im Jahr 2000, welcher mit seinen
Stammzellen die Fanconi-Andmie seiner Schwester Molly heilen
sollte.*® Bei der Wahl des Embryos mittels der PID werden in diesem
Fall zwei Ziele verfolgt: Zum einen soll das zu gebédrende Kind frei
sein von der Krankheit, unter der das Geschwisterkind leidet und
zum anderen soll mittels einer HLA-Typisierung®’ nach einer Uber-
einstimmung dieser Merkmale mit jenen des Geschwisterkindes ge-
sucht werden, damit das zu gebdarende Kind als Gewebespender
(Stammzellen) fiir das Geschwisterkind in Frage kommt.*®

d. Intrazytoplasmatische Spermieninjektion 1992

Bei der intrazytoplasmatischen Spermieninjektion (ICSI) wird das
Spermium direkt in das Ooplasma der Eizelle injiziert. Dadurch wird
die Zona pellucida, die schiitzende Hiille der Eizelle, umgangen.®

39 Diedrich/M. Ludwig/Griesinger, Reproduktionsmedizin, S. 239.
3! Rienzi et al., Hum Reprod Update 2017, 139.
32 Rienzi et al., Hum Reprod Update 2017, 139, 139.
33 Handyside et al., Obstetrical & Gynecological Survey 1991, 477, 768.
3% Handyside et al., Obstetrical & Gynecological Survey 1991, 477, 769.
35 Handyside et al., N Engl ] Med 1992, 905, 906.
36 Josefson, BMJ 2000, 917; Klinische Beschreibung in: Verlinsky et al., JIAMA
2001, 3130.
37 Hierbei handelt es sich um eine Bestimmung der individuellen
Leukozytenmerkmale zur Ermittlung der Gewebevertriglichkeit. Das
Ubereinstimmen dieser Merkmale ist Kriterium fiir eine erfolgsversprechende
Stammezelltransplantation, vgl. Roth, HLA, https://www.medizinische-
%enetik.de/diagnostik/transfusionsmedizin/hla-typisierung

8 Boyle/Savulescu, BMJ 2001, 1240.
39 Rosenwaks/Pereira, Reproduction 2017, F71-F77, F71.



Der Vorteil dieser Methode ist, dass — auch bei scheinbar bestehen-
der Unfruchtbarkeit des Mannes — Spermien des Mannes verwendet
werden konnen, die unter normalen Umsténden unfahig sind, die Ei-
zelle zu befruchten, etwa weil diese deformiert oder unbeweglich
sind.*’ Die ersten erfolgreichen Befruchtungsversuche an menschli-
chen Eizellen konnten Lanzendorf et al. 1988 verzeichnen; zu einem
Transfer der Embryonen kam es hier jedoch nicht.*! Palermo et al
berichteten von den ersten Geburten unter Verwendung von ICSI.#?

e. Embryonensplitting 1993

Hall et al. konnten 1993 als erstes von der Klonierung eines mensch-
lichen Embryos berichten.** Sie nutzten klinisch nicht verwendbare
intakte Embryonen (Grund: Polyploidie*") im Zwei- bis Achtzellsta-
dium. Aus 17 dieser Embryonen wurden insgesamt 48 ,neue‘ Emb-
ryonen. Die Zellen aus Zweizellembryonen konnten bis zum
Morula-Stadium kultiviert werden. Bei Vierzellembryonen konnte
eine Entwicklung bis zum Sechzehnzellstadium beobachtet werden,
bei Achtzellembryonen lediglich bis zum Achtzellstadium.*

f. ,Dolly‘ das Klonschaf 1996

Am 05.07.1996 wurde Dolly als erstes aus ausdifferenzierten Zellen
geklontes Tier geboren.*¢ Das Dolly-Experiment konnte beweisen,
dass entgegen urspriinglicher Annahmen Zelldifferenzierung nicht
unumkehrbar ist, obwohl dieses Dogma bis dahin als unumstoBlich
galt.*’ Dass die DNA von Dolly tatsichlich mit den ausdifferenzier-
ten Brustdriisenzellen identisch war, konnte 1998 bestitigt werden.*®
In den Versuchen, welche zu Dollys Geburt fithrten, wurden insge-
samt 277 Embryonen konstruiert, von denen 29 zu Morulae und
Blastozysten wurden, wodurch nur ein trachtiges Leihmutter-Schaf
entstand, welches schlieflich Dolly zur Welt brachte.*’ Das bei
Dolly verwendete Verfahren wird als Zellkerntransfer bezeichnet.

Hierfiir wurde der Zellkern einer ausdifferenzierten Zelle, im Fall
von Dolly eine Brustdriisenzelle, in eine reife Eizelle injiziert. Diese
wurde zuvor entkernt, da der Chromosomensatz des Zellkerns be-
reits diploid war. Aktiviert wurde die Zelle schlieBlich mittels

40 Kolata, Das geklonte Leben, S. 22.

4 Lanzendorf et al., Fertility and Sterility 1988, 835.

42 Palermo et al., The Lancet 1992, 17.

43 Hall et al., Fertility and Sterility 1993, S1.

4 Um Polyploidie handelt es sich, wenn in einem Organismus mehr als zwei
Chromosomensitze vorhanden sind, vgl. Spektrum.de, Kompaktlexikon,
https://www.spektrum.de/lexikon/biologie-kompakt/polyploidie/9262.

45 Hall et al., Fertility and Sterility 1993, S1.

4 Wilmut/Campbell/Tudge, Dolly S. 261 + 262.

4T Wilmut/Campbell/Tudge, Dolly S. 262 Wilmut et al., Nature 1997, 810.
48 Signer et al., Nature 1998, 329.

4 Wilmut/Campbell/Tudge, Dolly S. 270.



StromstoBes.’® Daraus entstand dann eine — mit Ausnahme der mi-
tochondrialen DNA, die aus der entkernten Eizelle stammt — gene-
tisch identische Kopie."!

g. Das Humangenomprojekt 1990-2003

Der offizielle Startschuss des Humangenomprojekts fiel im Oktober
1990.52 Hauptziele des internationalen Forschungsprojekts waren
die Sequenzierung aller Basenpaare der menschlichen DNA und die
Identifikation aller menschlichen Gene.>* Das Projekt wurde im Jahr
2003 abgeschlossen.>* Praktisch hat dies unter anderem zu einer
deutlichen Vereinfachung der Identifikation von Erbkrankheiten mit
einem Vererbungsmuster nach Mendel gefiihrt.*>v

h. Crispr-Cas9 2012

1987 beschrieben Ishino et al die repetitive DNA-Sequenz, welche
heute unter dem Namen CRISPR (,Clustered Regularly Interspaced
Short Palindromic Repeats‘) bekannt ist; zur biologischen Signifi-
kanz konnten damals jedoch noch keine Aussagen getroffen wer-
den.>® Die Frage ihrer Bedeutung, dass sie nimlich Teil der adapti-
ven Immunitit von Bakterien sind, konnten 2007 erstmals Barran-
gou et al. experimentell darlegen.’

2013 gelang Jinek et al. ein Durchbruch, da sie zeigen konnten, dass
mit dem CRISPR-assoziierten Protein Cas9 DNA gezielt geschnitten
werden und das CRISPR/Cas9-System das Potential zur Genom-
Editierung verwenden kann.’® Hierfiir gewannen die hieran beteilig-
ten Forscherinnen Charpentier und Doudna den Nobelpreis flir Che-
mie.” Cong et al. wandten die Technik dann erstmals an Mauszellen
und menschlichen Zellen an.®

5%Das vorgehend beschriebene Verfahren beschreibt anschaulich:
Moore/Persaud/Torchia, Embryologie, S. 44, vgl. hierzu auch die
Erstverdffentlichung zum Dolly-Experiment: Wilmut et al., Nature 1997, 810.

31 Evans et al., Nat Genet 1999, 90.

52 U.S. Department of Energy, History,
https://web.ornl.gov/sci/techresources/Human _Genome/project/hgp.shtml.

3 U.S. Department of Energy, About,
https://web.ornl.gov/sci/techresources/Human _Genome/project/index.shtml.

3 Collins et al., Nature 2003, 835, 835.

35 Collins et al., Nature 2003, 835, 835.

56 Ishino et al., ] Bacteriol 1987, 5429, 5432.

57 Barrangou et al., Science 2007, 1709.

38 Jinek et al., Science 2012, 816.

9 NobelPrize.org, Nobel, https://www.nobelprize.org/uploads/2020/10/press-
chemistryprize2020.pdf.

0 Cong et al., Science 2013, 819. Zum fortwihrenden Patentstreit zwischen
Charpentier, Doudna und Zhang (Forscher der Gruppe Cong et al.) siche: Cohen,
The latest round in the CRISPR patent battle has an apparent victor, but the fight
continues, https://www.science.org/content/article/latest-round-crispr-patent-
battle-has-apparent-victor-fight-continues.



https://www.science.org/content/article/latest-round-crispr-patent-battle-has-apparent-victor-fight-continues
https://www.science.org/content/article/latest-round-crispr-patent-battle-has-apparent-victor-fight-continues

i. Mitochondrienspende 2016

2016 wurde mithilfe des Forschungsteams um Zhang erstmals ein
Junge mittels Drei-Eltern-Technik geboren.’! Hierfiir wurde der
Zellkern der Eizelle der Mutter in eine gespendete Eizelle eingesetzt
und schlieBlich mit dem Spermium des Vaters befruchtet.> Der
Grund fiir dieses Vorgehen lag in einer Mutation der mitochondria-
len DNA der Mutter, welche fiir das Leigh-Syndrom, einer todlich
verlaufenden Stérung Energiestoffwechsels,* verantwortlich ist.%*
Von insgesamt fiinf Embryonen entwickelte sich einer normal, wel-
cher dann der Mutter eingesetzt wurde und zur Geburt fiihrte.®®
Durch die Wahl eines ménnlichen Embryos ist eine Weitervererbung
der mitochondrialen DNA ausgeschlossen.®

j- Die He Jiankui Affire — erste CRISPR/Cas9-Ba-
bys Lulu und Nana 2018

Der chinesische Biophysiker He Jiankui verkiindete am 26.11.2018
auf der Plattform YouTube, dass es zur weltweit ersten Geburt von
genetisch veriinderten menschlichen Babys gekommen war;” diesen
gab er im Video die Pseudonyme Lulu und Nana. Jiankui erklirte
dabei, dass die Embryonen im Einzellstadium mittels CRISPR-Cas9
genetisch dahingehend manipuliert worden waren, dass sie vor einer
HIV-Infektion durch die Kindsmutter geschiitzt seien.

Zwar hatte Jiankui eine wissenschaftliche Publikation seiner For-
schungsergebnisse unter dem Titel ,Birth of Twins After Genome
Editing for HIV Resistance® geplant, eine Verdffentlichung wurde
jedoch von den renommierten Zeitschriften Nature und JAMA ab-
gelehnt.®® Eine Analyse des unverdffentlichten Manuskripts zeigte,
dass das Team um Jiankui zwar versuchte, die Mutation CCR delta
32, welche fiir natiirliche HIV-Immunitat verantwortlich ist, zu er-
zielen, im Ergebnis konnte jedoch nach Analyse der Experten der
MIT Technology Review lediglich eine dhnliche Mutation erzielt
werden und dies auch nur bei einem der Zwillinge auf beiden Alle-
len.®

1 J. Zhang et al., Reprod Biomed Online 2017, 361, 368.

62 J. Zhang et al., Reprod Biomed Online 2017, 361., 362.

3 Neuhdiuser, Syndrome, S. 174-178.

84 J. Zhang et al., Reprod Biomed Online 2017, 361, 362.

5 Hamzelou, Exclusive, https://www .newscientist.com/article/2107219-exclu-
sive-worlds-first-baby-born-with-new-3-parent-technique/ zuletzt aufgerufen am
14.08.2022.

66 J. Zhang et al., Reprod Biomed Online 2017, 361, 362.

87 https://www.youtube.com/watch?v=thOvnOmPFltc zuletzt aufgerufen am
18.01.2022.

8 Regalado, MIT Technology Review vom 03.12.2019.

% Regalado vom 03.12.2019 China’s CRISPR babies.
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k. Zusammenfassende grafische Darstellung der
Ereignisse

1958 * Erste erfolgreiche IVF, Steptoe & Edwards

1083 * Kryokonservierung von Embryonen, Trounston & Moore

* Erste PID, Handyside et. al
1990 | * Startschuss Humangenomprojekt

« ICSI (erste Geburt), Palermo et al
1992 | * Embryonensplitting, Hall et al

1996 * Geburt von Klonschaf Dolly, Wilmut et al

2002 * CRISPR/Cas9, Charpentier & Doudna

2006 * Mitochondrienspende (erste Geburt), Zhang

* Geburt von Lulu und Nana (gentechnisch verinderte Kinder), Jiankui

2018

Abbildung 1: Zusammenfassung der wichtigsten Meilensteine der Fortpflanzungsmedizin
und Gentechnik
Quelle: eigene Darstellung

2. Die Befruchtungskaskade’’

Der Terminus Befruchtungskaskade wird verwendet, wenn von dem
Ablauf der Befruchtung gesprochen wird. Dies liegt darin begriindet,
dass dieser Vorgang aus vielen, zum Teil eng ineinandergreifenden
Einzelschritten besteht.”! Die nachfolgende Beschreibung dieser
Kaskade dient dem notwendigen Grundverstandnis, welches fiir die
juristische Analyse erforderlich ist und verzichtet — dem besseren
Verstdandnis geschuldet — auf einzelne Details wie zB die Nennung
bestimmter Enzyme.”? Ziel der Befruchtung ist es, ein neues repro-
duktions- und teilungsfiahiges Genom durch die Vereinigung der
maéannlichen und weiblichen Keimzellen (Gameten) zu schaffen, wel-
che im Gegensatz zu somatischen Zellen (Korperzellen) haploid
sind, also nur iiber einen einfachen Chromosomensatz verfiigen.”®

Zundchst muss das Spermium die Corona radiata durchqueren, bis
es auf die Zona pellucida stoBt.”* Die sog. Akrosomenreaktion wird
ausgelost, bei der die Plasmamembran und die dulere Akrosomen-
membran des Spermiums verschmelzen; in der Folge treten Enzyme
aus, die es dem Spermium ermoglichen, zur Eizelloberfldche vorzu-
dringen.”

0 Die folgenden Darstellungen der Befruchtungskaskade stiitzen sich im
wesentlichen auf: Hinrichsen, Humanembryologie S. 76-83.
Moore/Persaud/Torchia, Embryologie, S. 38—41.

" Moore/Persaud/Torchia, Embryologie, S. 38.

72 Solche und weitere Details werden detailliert in der entsprechenden
Fachliteratur beschrieben, wie etwa bei Hinrichsen, Humanembryologie Kapitel
3.4-3.6 Moore/Persaud/Torchia, Embryologie Kapitel 2.7.

3 Hinrichsen, Humanembryologie, S. 74 f.

" Moore/Persaud/Torchia, Embryologie, S. 38.

5 Moore/Persaud/Torchia, Embryologie, S. 38.
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Es folgt die Imprégnation, bei der Kopf und Schwanz des Spermi-
ums in das Zytoplasma der Eizelle eindringen.”® Mit der Imprigna-
tion entscheidet sich, welches Geschlecht der zukiinftige Embryo ha-
ben wird, denn das Spermium hat aufgrund der Meiose einen einfa-
chen Chromosomensatz, d. h. entweder mit einem X-Chromosom
(dann weiblich) oder einem Y-Chromosom (dann minnlich).”’

Es kommt zur Aktivierung der Eizelle und darauffolgend zur Zona-
Reaktion, eine Verdnderung der Zona pellucida dergestalt, dass
Spermien diese nicht mehr durchdringen konnen; dies wird als Po-
lyspermieblock bezeichnet.”®

Wiéhrenddessen schwillt der Kopf des Spermiums zum méinnlichen
Vorkern an, der Rest des Spermiums denaturiert im Zytoplasma.”
Die Aktivierung der Eizelle fiihrt ferner dazu, dass die Eizelle, wel-
che vor dem Eisprung in der Metaphase der 2. Reifeteilung stehen-
geblieben ist, diese Reifeteilung vollendet.®® Es entsteht der weibli-
che Vorkern mit einfachem Chromosomensatz und ein abzuschii-
rendes Polkdrperchen.®!

Im Anschluss nihern sich die beiden Vorkerne einander an und be-
ginnen die DNA-Replikation. Die Methylierungsmuster der DNA,
nach denen sich entscheidet, welches Allel (maternal oder paternal)
transkribiert wird, werden wihrenddessen entfernt.®?

SchlieBlich folgt eine Vereinigung der Vorkerne (Syngamie).®* Hier-
bei 16sen sich die Vorkernembranen auf; zur Bildung einer neuen,
gemeinsamen Vorkernmembran kommt es — im Gegensatz zu vielen
Tierspezies — jedoch nicht.®* Rasch werden die Chromosomen in ei-
ner Teilungsspindel ausgerichtet und es folgt die erste Furchungstei-
lung.*°

Die DNA der Mitochondrien (mtDNA) wird ausschlieBlich maternal
vererbt, die mtDNA der Eizelle verbleibt als mtDNA des Embryos,
da der Kopf der Samenzelle frei von Mitochondrien in die Eizelle
gelangt.®

6 Moore/Persaud/Torchia, Embryologie, S. 41.

"7 Hinrichsen, Humanembryologie S. 79.

8 Moore/Persaud/Torchia, Embryologie, S. 41.

" Moore/Persaud/Torchia, Embryologie, S. 41.

80 Hinrichsen, Humanembryologie, S. 80; Moore/Persaud/Torchia,
Embryologie, S. 41.

81 Hinrichsen, Humanembryologie, S. 80.

82 Moore/Persaud/Torchia, Embryologie, S. 41.

8 Moore/Persaud/Torchia, Embryologie, S. 41.

8 Hinrichsen, Humanembryologie, S. 81; Moore/Persaud/Torchia,
Embryologie, S. 41.

85 Moore/Persaud/Torchia, Embryologie, S. 41.

86 Schaaf/Zschocke, Basiswissen, S. 104 f.
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Perivitelliner Spalt Zona pellucida

Zytoplasma Corona radiata

Zollkern vom Akrosom
teilweise umgeben

Mittelstlick

Hals \ Akrosom Metaphase der

2. Reifeteilung

Endstick

Mitochondriale

Scheide 1. Polkarparchen

Hauptstlick

Plasmamembran der Oozyle

Abbildung 2: schematische Darstellung von Eizelle und Spermium
Quelle: in Anlehnung an Moore/Persaud/Torchia, Embryologie. S. 25 und 39.

IV. Gespaltene Mutterschaft

Gespaltene Mutterschaft bezeichnet die Situation, in welcher die ge-
netische und biologische Mutter aufgrund des Einsatzes fortpflan-
zungsmedizinischer MaBnahmen auseinanderfallen.’” Die geneti-
sche Mutter ist dabei jene Frau, von der die Eizelle stammt, da das
Kind von dieser einen Chromosomensatz sowie die mitochondriale
DNA erhilt. Die biologische Mutter ist jene Frau, welche das Kind
austrigt und schlussendlich gebirt.®® Zu einem Auseinanderfallen
von genetischer und biologischer Mutter kommt es in den Fillen der
Eizellspende, Embryonenspende und Leithmutterschaft.

87 Liegsalz, Strafrechtliche Grenzen der "kiinstlichen" Fortpflanzung, 339, 340.
88 Liegsalz, Strafrechtliche Grenzen der "kiinstlichen" Fortpflanzung, 339., 340.
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B. Die Haftung wegen Schutzgesetzverletzung nach § 823 II
BGB

Zundchst sind die theoretischen Grundlagen der Haftung wegen
Schutzgesetzverletzung zu erldutern, um sodann darauf aufbauend
zu untersuchen, ob und wenn ja, inwiefern die Normen des ESchG
auch zivilrechtlichen Schutz begriinden.

Gem. § 823 II 1 BGB macht sich derjenige schadensersatzpflichtig,
,welcher gegen ein den Schutz eines anderen bezweckenden Geset-
zes verstoBt“. Um ein Verstdndnis dafiir zu entwickeln, was dies ge-
nau bedeutet, ist es notwendig sich in einem ersten Schritt zu fragen,
welche Funktionen diese Anspruchsgrundlage im System des De-
liktsrechts einnimmt. Ferner ist ein Blick auf die einzelnen Tatbe-
standsmerkmale zu werfen. Anzufangen ist dabei mit dem Begriff
des ,,Gesetzes*; erforderlich ist hier ein ,,Versto*. Das jeweilige
Gesetz muss ,,den Schutz eines anderen bezwecken®, sodass hier
verkiirzt von Schutzgesetz gesprochen wird. Klar zu trennen ist hin-
gegen die Eigenschaft des Schutzgesetzes vom Schutzzweck, wel-
cher seinerseits dogmatisch einzuordnen ist; schlielich sind die An-
forderungen an das Verschulden festzustellen.

I. Funktionen des § 823 II BGB

Bevor der Blick auf die einzelnen Tatbestandsmerkmale des
§ 823 I BGB zu werfen ist, ist in einem ersten Schritt zu hinterfra-
gen, welche Funktionen § 823 II BGB im Deliktsgefiige einnimmt.
Trotz in der Literatur teils unterschiedlich verwendeter Terminolo-
gie sind es im Wesentlichen drei Funktionen, die § 823 11 BGB zu-
zusprechen sind: Erweiterungs-/Offnungsfunktion, Konkretisie-
rungs- und Entwicklungsfunktion. § 823 II BGB ist eine von drei der
sog. ,.kleinen* Generalklauseln (der Begriff stammt von Canaris),
die im Gefiige des Deliktsrechts gleichwertig nebeneinanderste-
hen.® Die anderen beiden Generalklauseln des Deliktsrechts sind
§ 823 I BGB und § 826 BGB.

1. Erginzungs-/Erweiterungsfunktion

§ 823 II BGB ergénzt eventuelle Schutzliicken aus § 823 I BGB und
§ 826 BGB durch seine abweichende Wirkungsweise. Allerdings ist
bei der Verwendung des Begriffs der ,,Ergénzungs-* oder ,,Erweite-
rungsfunktion insofern Vorsicht geboten, als dass die deliktische
Gleichwertigkeit der drei Normen durch diese Begriffe verschleiert
wird.”® Diese Funktion ist daher so zu verstehen, dass sie auf alle
drei Generalklauseln gleichermaf3en zutrifft, d. h. sie ergédnzen sich
gegenseitig. Im Rahmen des § 823 1T BGB gibt es im Wesentlichen

% BGB-RGRK-Steffen § 823 Rn. 535; Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 181.
N Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 59, 60.
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zwei  Anwendungsbereiche, in denen § 823 II BGB neben
§ 823 IBGB und § 826 BGB cine eigenstindige Bedeutung zu-
kommt, ndmlich im Falle von abstrakten Gefdahrdungsdelikten und
wenn es um die Ersatzfihigkeit reiner Vermogensschiden geht. In
der aktuellen Kommentarliteratur werden diese Bereiche, die streng
genommen in die Gruppe der Erginzungs-/Erweiterungsfunktion
gehoren, als eigenstindige Funktionen des § 823 II BGB beschrie-
ben.”! Hierbei ist jedoch zu beachten, dass die folgenden Unterfunk-
tionen durchaus auch kumulativ vorliegen konnen.*?

a. Vorverlagerungsfunktion

§ 823 I BGB fiihrt zu einer Vorverlagerung der Haftung, da
§ 823 II BGB im Gegensatz zu Abs. 1 schon an die Verletzung einer
Schutznorm und nicht erst an die Herbeiflihrung des Verletzungser-
folges ankniipft.”* Intensiviert wird diese Funktion durch den ver-
kiirzten Verschuldensbezug.®* Die Verkiirzung besteht insofern, als
dass auf die Verletzung des Schutzgesetzes abgestellt und somit
auch der Zurechnungszeitpunkt vorverlegt wird;” gewiss ist, dass
trotz der Vorverlagerung das Vorliegen eines Schadens erforderlich
ist.”

b. Ausdehnungsfunktion

Die Haftung wird dadurch ausgedehnt, dass nicht nur absolute
Rechtsgiiter’’ geschiitzt werden, sodass insbesondere auch reine
Vermdgensschiden ersatzfihig sind.”® § 823 I BGB erfasst aber
dartiber hinaus auch andere Interessen wie etwa die Arbeitskraft oder
das Ruhebediirfnis.”” Im Gegensatz zu § 826 BGB, der zwar eben-
falls nicht nur absolute Rechtsgiiter schiitzt, aber Vorsatz verlangt,
tritt die Haftung nach § 823 II BGB bereits dann ein, wenn dem
Schidiger bloB Fahrlissigkeit zur Last fillt;'® insoweit erweitert
§ 823 I BGB die Haftung des Schidigers.

! Wie zB bei Erman-Wilhelmi § 823 Rn. 153; Staudinger-Hager § 823 Rn. G 2
und G 4; Larenz/Canaris, Schuldrecht § 771 1. b) und c).

%2 Staudinger-Hager, § 823 Rn. G 4; mit dem Beispiel, dass es auch abstrakte
Gefiahrdungsdelikte gibt, welche das Vermdgen schiitzen.

9 Erman-Wilhelmi, § 823 Rn. 153; Staudinger-Hager, § 823 Rn. G 2; mit Ver-
weis auf G 37.

%4 MiiKo-BGB-Wagner § 823 Rn. 588.

% Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, Rn. 297.

% PWW-Schaub, § 823 Rn. 226; MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 588.

7 Wie dies bei § 823 I BGB der Fall ist, vgl. statt aller: MiiKo-BGB-Wagner,

§ 823 Rn 188.

% Erman-Wilhelmi, § 823 Rn. 153 BeckOK BGB-Foérster, § 823 Rn. 266; Jauer-
nig-Teichmann, § 823 Rn. 41.

% Jauernig-Teichmann, § 823 Rn. 41.

190 1. grenz/Canaris, Schuldrecht § 77 1. 1. c).
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¢. Besser: Offnungsfunktion

In eine im Ergebnis dhnliche Richtung zielt auch der von Canaris
verwendete Begriff der ,,Offnungsfunktion®.!”! Diese Funktion be-
stehe ndmlich gegeniiber § 823 I BGB und § 826 BGB und sorge da-
fiir, dass neue Wertungen Eingang ins Deliktsrecht finden kénnen. %2
Beispielshaft nennt er hier ,abstrakte Gefdhrdungsdelikte sowie
Bestimmungen iiber die fahrldssige Verletzung von nicht unter
§ 823 IBGB fallenden Giitern und Interessen“.!®> Zwar scheint
Canaris den Begriff der ,,Offnungsfunktion® selber nicht synonym
zur ,,Ergdnzungsfunktion® zu verwenden, doch beschreibt er im Er-
gebnis zwei Seiten der gleichen Medaille:! In seiner Beschreibung
der Ergidnzungsfunktion betont Canaris den ,,offenen* Charakter der
Norm, und dass im Gegensatz dazu § 823 I BGB auf bestimmte
Rechte und Rechtsgiiter beschrinkt sei und § 826 BGB durch das
Vorsatzerfordernis sowie die Sittenwidrigkeit auf das sozial-ethi-
sche Minimum abstelle.!®> Somit handelt es sich um eine Beschrei-
bung der jeweiligen Grenzen von § 823 I BGB und § 826 BGB. Im
Rahmen der Offnungsfunktion geht er sodann auf die Uberschrei-
tung gerade dieser Grenzen durch § 823 I BGB ein.!? Im Ergebnis
ist somit eine synonyme Verwendung dieses Begriffes gerade ange-
zeigt.'"

Uberzeugend ist hier, generell auf den Begriff der Offnungsfunktion
zuriickzugreifen und auf jenen der Erweiterungs-/Ergénzungsfunk-
tion bzw. die Untergliederung in Vorverlagerungs- und Ausdeh-
nungsfunktion zu verzichten. Der Begriff der Ergdnzungsfunktion
hat vor allem den Nachteil, dass er das dogmatische Verhéltnis der
Normen § 823 I BGB, § 823 I BGB und § 826 BGB zueinander
nicht hinreichend klar zum Ausdruck bringt und der Eindruck ent-
stehen konnte, dass § 823 II BGB lediglich dort Liicken schlieBen
solle, wo § 823  BGB und § 826 BGB keinen Schutz gewéhren.!%
Der Begriff der Erweiterung, der im Gegensatz zur Ergidnzung als

101 Canaris, FS Larenz, 27, 49. Den Begriff der Offnungsfunktion nutzt auch
MiiKo-BGB-Wagner § 823 Rn 534, allerdings nur beziiglich des Ersatzes reiner
Vermogensschéden, die Vorverlagerung des Rechtsgiiterschutzes im Bereich der
abstrakten Geféahrdungsdelikte fasst Wagner indes unter dem Begriff der Ergén-
zungsfunktion zusammnen, vgl. Rn. 533.

192 Canaris, FS Larenz, 27, 49.

193 Canaris, FS Larenz, 27, 49.

194 Dass Canaris die Begriffe nicht synonym zu verstehen scheint, ergibt sich
zum einen aus der separaten Behandlung der Ergéinzungsfunktion und der Off-
nungsfunktion sowie aus dem Wort ,,zugleich“ vor der Beschreibung der ,,Off-
nungsfunktion, vgl. Canaris, FS Larenz, 27, 48-49.

195 Canaris, FS Larenz, 27, 48.

196 Canaris, FS Larenz, 27, 49.

107 Spickhoff bezeichnet die Offnungsfunktion als ,,sprachlich priziser®, vgl. So-
ergel-Spickhoff, § 823 Rn. 190.

198 S0 auch Spickhoff, GesetzesverstoB3, S. 60.
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Ausdehnung und nicht als Vervollstindigung zu verstehen ist,'% ist
daher wie von Spickhoff zutreffenderweise festgestellt, besser, da
,,sprachlich weniger einengend*.!'® Der Klarheit halber sollte somit
der Begriff der Erweiterungsfunktion nur ergéinzt um das Adjektiv
,gegenseitig® verwendet werden. Doch auch die feingliedrigere Un-
terteilung in Vorverlagerungs- und Ausdehnungsfunktion vermag
nicht vollends zu liberzeugen. Zwar beschreiben diese sehr genau, in
welchen Bereichen der Schutzbereich des § 823 II BGB tiber den der
§ 823 I BGB und § 826 BGB hinausgeht, doch liegt darin zugleich
die Limitierung: Denn auch hier kommt die Gleichwertigkeit der
drei ,kleinen® Generalklauseln nicht ausreichend zum Ausdruck.
Besser gelingt dies hingegen mit dem Begriff der Offnungsfunktion,
da diese den geringsten Bezug zum Verhiltnis der ,kleinen‘ Gene-
ralklauseln untereinander aufweist.

2. Konkretisierungs-/Prazisierungs-/Verdeutlichungs-
funktion

Zudem wird § 823 II BGB eine Konkretisierungsfunktion zuge-
schrieben, da die Schutzgesetze selbst ein Pflichtenprogramm abbil-
den.!'! Das haftungsausldsende Verhalten wird nimlich im jeweili-
gen Schutzgesetz sehr genau umschrieben. Der Rechtsgiiterschutz
geht hier nicht wesentlich {iber den des § 823 I BGB hinaus.'!? Frag-
lich ist jedoch, ob die jeweils in den Schutzgesetzen vorgeschriebe-
nen Verhaltensstandards als Mindest- oder Hochstanforderung an
den Schédiger zu verstehen sind.

Die in Schutzgesetzen niedergelegten Verhaltensstandards beschrei-
ben in der Regel einen Mindeststandard, der nicht zu unterschreiten
ist.''® Dies geht jedoch nicht so weit, dass damit das Verschulden
bereits feststehe — nicht jeder Versto3 gegen den Verhaltensstandard
stellt zugleich einen VerstoB gegen § 823 1 BGB dar.!'* Es ist jedoch
nicht moglich, das Pflichtenprogramm grundsétzlich auch als Hoch-
stanforderung zu sehen, das heif3t, dass die Einhaltung des Pflichten-
programms bereits ausreichend ist, um eine Haftung nach
§ 823 I BGB oder § 826 BGB zu verhindern.!!> Eine Ausnahme ist
allerdings dann zu machen, wenn sich aus der Schutznorm ergibt,
dass der Normadressat nicht mit hoheren Verhaltensanforderungen

19 Duden.online, ergénzen, https://www.duden.de/rechtschreibung/ergaenzen;
Duden.online, erweitern, https://www.duden.de/rechtschreibung/erweitern.

10 Spickhoff, GesetzesverstoB., S. 60.

111 Soergel-Spickhoff, S0ff.§ 823 Rn. 182., 50 f.

12 [arenz/Canaris, Schuldrecht § 77 L. 1. a).

113 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 183.

114 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 183.

115 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 184; Canaris bezeichnet dies als ,,keine Ein-
schrankungsfunktion, vgl. Canaris, FS Larenz, 27, 54.
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als jenen aus der Norm belastet werden soll.!'® Dies wire zum Bei-
spiel dann der Fall, wenn eine Norm ein bestimmtes Verhalten aus-
driicklich zulisst oder sogar zu diesem Verhalten verpflichtet.'!”

Umgekehrt ldsst sich aus dem Fehlen eines Schutzgesetzes aber auch
keine Sperrwirkung fiir Pflichten zum Schutz der absoluten Rechts-
giiter in § 823 I BGB ableiten, da dies sonst der Ergénzungs- und
Erweiterungsfunktion widersprechen wiirde. !

Jedoch ist zu bedenken, dass dies keine ausschlieSliche Funktion von
§ 823 I BGB ist, da auch Gesetzen, die keinen Schutzgesetzcharak-
ter haben, Konkretisierungswirkung beziiglich von Verkehrspflich-
ten im Rahmen des § 823 I BGB zugesprochen wird.!'"’

3. (Unselbststindige) Entwicklungsfunktion

Der Begriff der Entwicklungsfunktion stammt von Deutsch, der da-
mit zum Ausdruck gebracht hat, dass § 823 II BGB der Fortbildung
des Rechts offen gegeniiber steht.!?® Freilich, so hat dieser festge-
stellt, handelt es sich hier um eine bloB unselbststindige Funktion,
da die Fortbildung stets von au3en komme und § 823 II BGB selber
nur transformierende Wirkung habe.!?! Diese Rechtsfortbildung, an
der § 823 II BGB teilnimmt, umfasse nach Spickhoff nicht nur die
vom Gesetzgeber vorgegebenen Entwicklungen in Form der Gesetz-
gebung, sondern auch Entwicklungen durch zuldssige Auslegung
oder methodischer Fortentwicklung.'??> Griinde dafiir, dass letztere
nicht erfasst seien, sind allerdings nicht ersichtlich.'?

4. Okonomische Gesetzgebung

SchlieBlich tragt § 823 I BGB auch zur 6konomischen Gesetzge-
bung bei, da durch die Transponierung von Schutzgesetzen in das
Haftungsrecht nicht erst eine Vielzahl einzelner Haftungstatbestdande
geschaffen werden muss. !

116 Soergel-Spickhoff § 823 Rn. 184; Nach Canaris muss diese Priklusion jedoch
isunmissverstandlich® sein, vgl. Canaris, FS Larenz, 27, 56.

7 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 184.

'8 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 533.

19 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 533; hierauf verweist auch Staudinger-Ha-
ger, § 823 Rn. G 2.

120 Deutsch, JZ 1963, 385, 389.

121 Deutsch, JZ 1963, 385., 389.

122 Spickhoff, Gesetzesversto S. 73.

123 Spickhoff, Gesetzesversto S. 73.

124 Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, Rn. 296. Hierauf verweist auch jurisPK-BGB-
Hans, § 823 Abs. 2 Rn. 1.
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II. Gesetzesqualitiit

§ 823 11 BGB setzt voraus, dass gegen ,,ein den Schutz eines anderen
bezweckendes Gesetz* verstoBen wird. Art. 2 EGBGB definiert ein
,»(Gesetz im Sinne des Biirgerlichen Gesetzbuchs und dieses Geset-
zes* als ,,jede Rechtsnorm.“ Diese Vorschrift besteht unverandert
seit ihrem Inkrafttreten am 01.01.1900 und somit zeitgleich mit
§ 823 11 BGB.!% Sie definiert den in § 823 11 BGB verwendeten Be-
griff des ,,Gesetzes* legal.!?®

Zunichst legt die Definition des Art. 2 EGBGB terminologisch fest,
dass hier ,,Gesetz*“ im materiellen Sinne gemeint sein muss, wenn es
von ,,Rechtsnorm® spricht und 16st so die historisch bedingte Un-
klarheit des Gesetzesbegriffes.!'>” Der Begriff der Rechtsnorm im
Sinne von Art. 2 EGBGB selbst ist nicht rechtstheoretisch zu defi-
nieren, sondern {iber den Sinn und Zweck von BGB und EGBGB zu
bestimmen.!*® Eine Rechtsnorm iSd Art. 2 EGBGB liegt dann vor,
wenn eine Regel normative und tatséchliche Geltung besitzt, Aullen-
wirkung hat (in Abgrenzung zu Binnenrecht), an ihrem Zustande-
kommen rechtlich unbeteiligte Dritte bindet und einen generellen
Charakter aufweist (in Abgrenzung zu Einzelakten).'* Da bei den
Normen des Embryonenschutzgesetzes keine Zweifel an der Rechts-
normqualitdt in diesem Sinne bestehen, wird an dieser Stelle aus
Griinden der Ubersichtlichkeit darauf verzichtet, auf weitere mogli-
che Grenzbereiche einzugehen. Zu beachten ist allerdings, dass die
unter E. behandelten, moglichen Schutznormen aus anderen Gebie-
ten durchaus in diese Randbereiche fallen; auf die sich hieraus erge-
benden Probleme wird an gegebener Stelle eingegangen.

Ferner ergibt sich aus Art. 2 EGBGB, dass mit Gesetz im Sinne des
§ 823 II BGB eine Einzelnorm gemeint sein muss.'*° Dies wirkt sich
auf die Bestimmung des Attributs ,,den Schutz eines anderen bezwe-
ckend* aus.'3!

125V gl. hierzu den Abdruck des Entwurfs E 111 in: Jakobs/W. Schubert, Die Bera-
tung des Biirgerlichen Gesetzbuchs S. 848.

126 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB Rn. 11.

127 Staudinger-Merten, Art. 2 EGBGB Rn. 2-3.

128 Staudinger-Merten, Art. 2 EGBGB Ra. 6.

129 Staudinger-Merten, Art. 2 EGBGB Rn 14, zu den vier Einzelgesichtspunkten
vgl. Rn. 7-13.

130 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 34. MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn 562
mwN.

Bl Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 34.
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III. Verhaltensgebot oder -verbot

Der Begriff des Gesetzes ist jedoch aufgrund der weiteren Tatbe-
standsmerkmale eingeschriankt dahingehend zu verstehen, dass es
sich um ein Gebot oder Verbot handeln muss.'3? Dies ergibt sich aus
dem Begriff des VerstoBes.!** Zu einem VerstoB kann es begrifflich
nur dann kommen, wenn ein Verhalten der Norm widerspricht.!3*
Dies wiederum kann nur dann der Fall sein, wenn eine Handlung
verboten (Verbot) oder geboten (Gebot) ist.!*> Schmiedel sieht in der
Wortfassung ,,verstoBt* zwar nur den notwendigen Funktionszusam-
menhang, dass namlich eine Zuwiderhandlung nur dann einen Ver-
stoB darstelle, wenn das Verhalten rechtswidrig sei;'*® doch bezeich-
net er es selbst als ,,widersinnig*, die RechtméBigkeit eines Verhal-
tens zu tiberpriifen, wenn dieses schon keinem Ge- oder Verbotsge-
setz zuwiderlaufe. '3

Damit scheiden reine Rechtsfolgeanordnungen und Legaldefinitio-
nen als potenzielle Schutzgesetze aus;'*® und dariiber hinaus auch
Normen, die sonstige allgemeine Grundsitze aufstellen.!*”

Irrelevant fiir die Ge- bzw. Verbotseigenschaft ist hingegen die
Frage, ob die zu untersuchende Norm strafbewehrt ist oder eine
sonstige Rechtsfolge vorsieht.!*” Umgekehrt lisst sich aber feststel-
len, dass jede Strafandrohung zugleich ein Ge- bzw. Verbot ent-
hilt;'*! ausreichend ist daher, dass sich aus der Sanktionsbewehrung
auf einen Verhaltensbefehl schlieBen lésst.!*?

Zum Teil wurde auch gefordert, dass das Ge- oder Verbot bestimmt
sein miisse.'* Der Begriff der Bestimmtheit ist dabei als Abgren-
zung zu bloB allgemeinen Grundsitzen zu verstehen.!** Bei der Ver-
wendung von Begriffen wie ,grundsétzlich® und ,gewissenhaft® so-
wie bei Soll-Vorschriften fehle es hingegen an einer so verstandenen

132 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB Ra. 20.

133 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB Rn. 20. Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 194.

134 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB. Rn. 20.

135 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB Rn. 20.

136 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 33.

137 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 33.

138 Soergel-Spickhoff., § 823 Rn. 194.

139 BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 539 mit Nachweisen aus der Rechtsprechung.
140 Sog. leges imperfectae; Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer
Norm als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB Rn. 28; Schmiedel, De-
liktsobligationen S. 41; Staudinger-Hager, § 823 G 9.

141 Schmiedel, Deliktsobligationen S. 42.

142 JurisPK-BGB-Hans, § 823 Abs. 2 Rn. 5.

143 BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 539; Taupitz, FS Steffen, 489, 498.

144 BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 539; Taupitz, FS Steffen, 489, 498.
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Bestimmtheit.'*> In diesem Zusammenhang wird jeweils auf ein-
zelne Entscheidungen des Reichsgerichts oder BGHs verwiesen und
zwar stets auf RG JW 1906, 780 sowie BGH NJW 1965, 2007.1¢
Hieraus ergebe sich, dass allgemeine Grundsétze als Schutzgesetz
von vornherein nicht in Betracht kommen.!*” Die genaue Analyse
der zwei zitierten Entscheidungen zeigt jedoch, dass es dort gerade
nicht um Anforderungen an den Norminhalt ging.'*® Vielmehr liegt
in den Fillen, in denen nur allgemeine Grundsitze in einer Norm
niedergelegt wurden, weder ein Verhaltensgebot noch -verbot vor.
Die Wertungen der zitierten Entscheidungen stimmen somit nicht
mit dem Verstindnis des Bestimmtheitsbegriffs iiberein;'*’ auf Be-
stimmtheit kommt es daher hier nicht an.

IV.Schutzgesetzeigenschaft

Gem. § 823 I BGB ist ferner erforderlich, dass das Gesetz ,,den
Schutz eines anderen® bezwecken muss. Verkirzt wird dies als
»Schutzgesetz* bezeichnet.

1. Auch Individualschutz

Hierfiir ist zunéchst erforderlich, dass das Gesetz nach Zweck und
Inhalt Individualschutz verfolgt.!>® Ausreichend ist dabei, dass die-
ser Individualschutz zusitzlich zum Schutz der Allgemeinheit be-
steht.!>! Eine Begrenzung auf ausschlieBlichen oder vorwiegenden
Individualschutz wird hingegen abgelehnt, da ein Ausschluss der
Schadensersatzpflicht bei zusétzlichem Vorliegen eines Schutzes
der Allgemeinheit willkiirlich erscheine.'”> Von Individualschutz
kann somit nur dann gesprochen werden, wenn ein Anliegen der
Norm der Schutz des Einzelnen ist.!>* Damit kommt es auf den in-
tendierten Gesetzeszweck und nicht etwa die tatsdchlichen Auswir-
kungen bzw. die objektive Bewirkung des Gesetzes an.'>* Oftmals
stellt jedoch das Allgemeininteresse zugleich die Zusammenfassung
von Individualinteressen dar, da mit dem Schutz des Einzelnen auch
die Belange der Gesamtheit geschiitzt werden.!> Dies ist allerdings

S Taupitz, FS Steffen, 489, 498.

146 BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 539; Taupitz, FS Steffen, 489, 498.

147 BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 539.

148 Vgl. hierzu die ausfiihrliche Analyse von Karollus, Funktion und Dogmatik,
S. 288-291, sowie Spickhoff, GesetzesverstoB3, S. 118—121, denen uneinge-
schriankt zustimmen ist.

199 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 122.

150 S¢, Rspr., vgl. BGHZ 22, 293, 297, BGHZ 40, 306, 307; BGHZ 100, 3, 15, ju-
risPK-BGB-Hans § 823 Abs. 2 Rn. 6; PWW-Schaub, § 823 Rn. 230.

51 Canaris, FS Larenz, 27., 46.

152 Canaris, FS Larenz, 27, 46.

153 BGB-RGRK-Steffen § 823 Rn. 541; Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, Rn. 277
bezeichnet dies zwar als zivilrechtlichen Schutzcharakter, inhaltlich ergeben sich
jedoch keine Unterschiede.

154 Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, Rn. 277; Knédpfle, NJW 1967, 697, 697.

155 Canaris, FS Larenz, 27, 46; Knopfle, NJW 1967, 697, 699.
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dann nicht der Fall, wenn es um die Belange der organisierten Ge-
meinschaft, sprich den Staat geht.!®

Eine Einschrinkung des Haftungstatbestands des § 823 II BGB
bringt dieses Merkmal jedoch nur in geringem MaBe.'*” An dieser
Stelle noch nicht zu behandeln ist daher die Frage, ob gerade der
Geschadigte zum Kreis der von der Norm geschiitzten Personen
zihlt.!>® Dies ist vielmehr Frage des noch zu erdrternden Schutz-
zwecks.

2. Tragbarkeit im haftungsrechtlichen System

Uber die bisher genannten Tatbestandsvoraussetzungen herrscht Ei-
nigkeit. Allerdings besteht das Bediirfnis zur Einschrankung mogli-
cher Schutzgesetze, um eine uferlose Ausdehnung der Haftung zu
vermeiden. Der BGH beschreibt dies seit 1976'>° mit der nachfol-
genden Formulierung, welche im Folgenden verkiirzt als Tragbar-
keitsformel bezeichnet werden soll:

,Es geniigt nicht, dal die Norm im allgemeineren Sinn
Schutz und Forderung einzelner Biirger oder bestimmter Per-
sonenkreise bewirkt oder bezweckt. Vielmehr mul} die
Schaffung eines individuellen Schadensersatzanspruches er-
kennbar vom Gesetz erstrebt sein oder zumindest im Rah-
men des haftpflichtrechtlichen Gesamtsystems tragbar
erscheinen.*!*° [Hervorhebung durch Verf]

Wie zu ermitteln ist, ob die Schaffung eines individuellen Schadens-
ersatzanspruchs im haftpflichtrechtlichen Gesamtsystems tragbar er-
scheint, lasst die Rechtsprechung jedoch offen. Da in vielen Féllen
nicht erkennbar ist, dass das Gesetz die Schaffung eines individuel-
len Schadensersatzanspruches erstrebt, hat die Literatur verschie-
dene Anséatze entwickelt, um der uferlosen Ausdehnung der Haftung
entgegenzutreten, wobei sie sich zum Teil auch auf die Tragbarkeits-
formel des BGH beruft;'®! zu nennen sind hier in chronologischer

156 Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, Rn. 277, die den Individualschutzzweck jedoch
als ,,zivilrechtlichen Schutzcharakter® bezeichnen, ohne dass sich hieraus Unter-
schiede ergeben wiirden; Knopfle, NJW 1967, 697, 699.
157 JurisPK-BGB-Hans, § 823 Abs. 2 Rn. 6; Larenz/Canaris, Schuldrecht S. 433.
138 Larenz/Canaris, Schuldrecht, S. 433 f.
159 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 199 mit Nachweisen in Fn. 909 zur stindigen
Rechtsprechung.
160 BGH, NJW 1976, 2129.
161 Es sei bemerkt, dass die nachfolgenden Autoren selbst ihre Eingrenzungsver-
suche nicht unter die Tragbarkeitsformel fassen, sondern feststellen, dass eine
Ermittlung, ob ein Schutzgesetz vorliegt anhand des Individualschutzes fiir unzu-
reichend erachten. Der Aufsatz von Knopfle entstand neun Jahre bevor schlie3-
lich die Tragbarkeitsformel das erste Mal vom BGH zur stidndigen Rechtspre-
chung entwickelt wurde. Doch auch Kndpfle spricht von einer verniinftigen Be-
schriankung der Ersatzpflicht, um ,,einer ,Hypertrophie® des zivilrechtlichen
Schutzes vorzubeugen®, vgl. Knopfle, NJW 1967, 697, 700.
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Reihenfolge insbesondere Kndpfle, Bistritzki, Schlosser, Canaris,
Honsell und Kothe. Diese Modelle sind im Folgenden zunédchst dar-
zustellen und kritisch zu bewerten. SchlieBlich ist zu hinterfragen,
ob und wenn ja, wo die Sachfragen korrekt zu beantworten sind.

a. Knopfle 1967: zweiperspektivischer Kriterienka-
talog

Knopfle verwendet einen zweiperspektivischen Ansatz. Zum einen
sei erforderlich, dass der Schadensersatzanspruch aus § 823 II BGB
im Einklang mit dem Sinn und System der Gesamtrechtsordnung,
insbesondere dem biirgerlichen Recht und dem aufBlervertraglichen
Schadensausgleich stehe.!®® Zum anderen sei ein Blick auf das po-
tenzielle Schutzgesetz zu werfen: Passt die Schadensersatzfolge zu-
sammen mit dem Sinn, Zweck und Inhalt des verletzten Gesetzes?'®?
Insgesamt acht Kriterien stellt Knopfle diesbeziiglich auf.

i. Kriterienkatalog

Kriterium 1: Zunichst einmal miisse das Gesetz ,,einen Schutz dieses
Personenkreises gegen die Schiden und diese Art der Schidigung
objektiv* bewirken.!®* Dabei miisse es sich um echte Individualinte-
ressen handeln.'®

Kriterium 2: Des Weiteren miisse der Schutz, welcher objektiv be-
wirkt ist, auch bezweckt sein, wobei Knopfle diesbeziiglich offen-
lasst, ob sich dies aus dem objektivierten oder empirischen Willen
des Gesetzgebers oder beidem ergibt.'®

Kriterium 3: Uberdies sollen Normen, deren Sinn und Zweck es wi-
dersprechen wiirde, privatrechtliche Schadensersatzanspriiche aus-
zuldsen, unabhingig vom Schutzzweck auller Betracht bleiben. Bei-
spielhaft nennt Knopfle hier Normen iiberstaatlichen Rechts wie das
Diskriminierungsverbot des Montan-Vertrages.'®’

Kriterium 4: Ferner kimen solche Normen als Schutzgesetze nicht
in Betracht, wenn die aus der Annahme als Schutzgesetz entstehende
Schadensersatzpflicht im Widerspruch zum System der Gesamt-

162 Knépfle, NJW 1967, 697, 699 f.

163 Knépfle, NJW 1967, 697, 700.

164 Knépfle, NJW 1967, 697, 700.

165 Knépfle, NJW 1967, 697., 700.

166 Knégpfle, NJW 1967, 697, 700.

167 Knépfle, NJW 1967, 697, 700. Der Begriff montan bedeutet ,,Bergbau und
Hiittenwesen betreffend, dazu gehorend®, vgl. Duden.online, montan,
https://www.duden.de/rechtschreibung/montan. Der Montan-Vertrag ist auch be-
kannt unter dem Namen Vertrag {iber die Griindung einer Européischen Gemein-
schaft fiir Kohle und Stahl (EGKS).
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rechtsordnung, dem BGB und dem auBervertraglichen Schadenser-
satzrecht stehe.!%® Regelt ein Gesetz also die Verantwortlichkeit er-
schopfend, so soll dies eine Aushohlung durch die Anwendung von
§ 823 II BGB insbesondere im Hinblick auf Verjdhrungsfrist und in-
haltliche Beschrinkung verhindern. !¢’

Kriterium 5: Sodann gelte es, die Verbotswidrigkeit eigenen Han-
delns zu beachten. Folglich seien Personen vom Schutzgesetz nicht
erfasst, die eine Ursache fiir den ihnen entstandenen Schaden setzen,
indem sie ,,selbst das Gesetz iibertreten®. Unklar bleibt hier jedoch,
was Knopfle genau unter dem Begriff der ,,Ubertretung® versteht.
Hierunter kdnnte denklogisch alles von der Erfiillung des objektiven
Tatbestands bis hin zu vollstindiger Uberpriifung aller Strafbarkeits-
voraussetzungen (Tatbestand, Rechtwidrigkeit, Schuld, objektive
Bedingungen der Strafbarkeit) fallen. Beispielhaft nennt Knopfle
den Abschluss eines Vertrages mit unzuldssigem Inhalt.!”® Dadurch,
dass er sich hier auf ein zivilrechtliches (potenzielles) Schutzgesetz
bezieht, trifft er jedoch iiber die Reichweite des Ubertretens im Be-
reich des Strafrechts sowie Nebenstrafrechts keine Aussage.

Kriterium 6: Zudem miisse der Schadensersatzausgleich praktisch
durchfiihrbar sein.!”! Hier nennt Knépfle beispielhaft, dass der Kon-
kurrent bei einem Versto gegen Art. 60 des Montan-Vertrages'’>
nicht erfasst sei, da die Zahl méglicher Konkurrenten uniibersehbar
und somit auch deren jeweiliger Schaden kaum feststellbar sei.!”

Kriterium 7: Das vorletzte Kriterium stellt auf die Angemessenheit
des privatrechtlichen Schadensersatzanspruches ab.!”* Das auBer-
vertragliche Schadensersatzrecht bestehe demnach aus drei Tatbe-
stinden: § 823 IBGB, § 823 I BGB und § 826 BGB.'”® § 823 1I
BGB sei in diesem System ein Fremdkorper, da er auf andere
Rechtsnormen zuriickgreife.!’® Bei § 823 I BGB dominiere der Er-
folgsunwert, bei § 826 BGB der Handlungsunwert.!”” Daraus ergebe
sich fiir § 823 11 BGB:

,Je schutzwiirdiger die Rechtsgiiter oder Belange, die durch ei-
nen Verstol3 gegen das fragliche Gesetz verletzt werden, und je
verwerflicher die Handlungsweise, in der ein solcher Versto3

168 Kncipfle, NJW 1967, 697, 700.

169 Kncipfle, NJW 1967, 697., 700.

170 Knéipfle, NJW 1967, 697, 700.

17! Knépfle, NJW 1967, 697, 700.

172 Der Wortlaut des Vertrages ist abrufbar unter https:/eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:11951K/TXT&from=DE zuletzt abgerufen
am 31.03.2023.

173 Knépfle, NJW 1967, 697., 700.

174 Knépfle, NJW 1967, 697., 700.

175 Knopfle, NJW 1967, 697, 700.

176 Knépfle, NJW 1967, 697, 700.

177 Knéipfle, NJW 1967, 697, 700.
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liegt, um so mehr entspricht es den Grundgedanken des Delikts-
rechts, um so néher liegt es dementsprechend, ein Schutzgesetz
anzunehmen. 78

Zu beriicksichtigen ist dabei auch das Maf3 und die Schutzwiirdigkeit
der Interessen von Schidiger und Verletztem.'”

Kriterium 8: SchlieBlich sei bei der Annahme eines Schutzgesetzes
dann besondere Vorsicht zu walten, wenn es sich um Rechtsnormen
handelt, die nicht bundesweit gelten, sondern oOrtlich beschrinkt
sind, wie etwa Landesgesetze, Satzungen und Verordnungen. '

Dies liege darin begriindet, dass die ortliche Verschiedenheit im De-
liktsrecht immer dann unbefriedigend sei, wenn dies nicht ihren
Grund in den besonderen Verhiltnissen des Geltungsbereiches
habe.'8! Weiter vertieft Knopfle diesen Gedanken allerdings nicht.

ii. Rechtsfortbildung contra legem

Der von Kndpfle entwickelte Kriterienkatalog priife nicht positiv, ob
ein Gesetz Individualschutz bezwecke, sondern negativ, wann dies
nicht der Fall sei.'®? Hierin liege eine Rechtsfortbildung.!3 Daraus
ergebe sich seiner Ansicht nach jedoch keine groBe Abweichung
zum Vorgehen des BGH. !4

iii. Kritik

Zunichst einmal erweist sich als problematisch, dass die Kriterien
kaum bestimmt sind.!® Durch Kriterium 7 entsteht in den Augen
von Karollus eine Abhédngigkeit zum Strafrecht; aulerdem werde so
der Sittenwidrigkeit ein hoherer Rang zugesprochen als der Rechts-
widrigkeit.'®® Knopfle versucht so die Vorziige der dynamischen
Verweisung, nidmlich die fehlende Erforderlichkeit, materielle
Rechtswidrigkeit stets an neue gesetzliche Wertungen anpassen zu
miissen, geradezu auszubremsen.'®’

18 Knéipfle, NJW 1967, 697, 700.

19 Knéipfle, NJW 1967, 697, 700.

180 Knéipfle, NJW 1967, 697, 700 f.

181 Knépfle, NJW 1967, 697, 701.

182 Kpipfle, NJW 1967, 697, 701.

183 Knépfle, NJW 1967, 697., 701.

184 Knépfle, NJW 1967, 697, 701 f.; erldutert an zwei Beispielen.

185 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 126.

186 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 127.

187 Vgl. auch Karollus, Funktion und Dogmatik S. 127 f., der jedoch seine Kritik
nicht an die Ausgestaltung als dynamische Verweisung, sondern an die materi-
elle Rechtswidrigkeit ankniipft.
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b. Bistritzki 1981: Sanktionsbewehrung

Auch Bistritzki befiirchtet die Schaffung eines uniibersehbaren Krei-
ses von Anspruchsberechtigten, die zu einer unbilligen Ausdehnung
der Haftung fiihren wiirde.'8®

i. Modell

Zunidchst einmal stellt Bistritzki fest, dass der Anspruchsberechtigte
nicht in § 823 II BGB benannt wird und folglich zu bestimmen ist,
ob die Person, die sich auf die Normverletzung berufe, auch durch
die Norm geschiitzt wird.'®’

Ferner sei nicht jede Gebotsnorm ausreichend, sondern eine Ver-
pflichtung durch eine Gebotsnorm wolle nur dann jemanden schiit-
zen, wenn die Verpflichtung selbst normativ bewehrt ist und somit
ihre Einhaltung erzwungen werden konne.'”® Sonst — so Bistritzki —
hitte die Befolgung der Norm moralische und nicht rechtliche
Griinde."! Sanktion versteht dieser somit als ,.jede Moglichkeit des
Gesetzgebers [...], den ,Storer® fiir sein Verhalten zur Verantwor-
tung zu ziehen und zu belangen.“!°? Sanktion kann dabei weder als
Schadensersatzverpflichtung, denn dann wiirde § 823 I1 BGB ent-
wertet werden, noch ausschlieBlich als Strafdrohung verstanden
werden.'”? Grundsitzlich seien Strafnormen aber jedenfalls taugli-
che Schutzgesetze.!**

Ausgangspunkt der Uberlegungen von Bistritzki beziiglich des Sank-
tionserfordernisses ist es daher, dass sich aus der potentiellen
Schutznorm ein Anspruch des Anspruchstellers auf ,,Unversehrtheit
seiner Rechtssphire* ergeben miisse.!”> Dies kénne sich aus einem
der Verhaltensregel entsprechenden privatrechtlichen Anspruch ge-
geniiber einem anderen ergeben, aber auch durch den Zwang hoheit-
licher Mittel.'”® Im Ergebnis besteht die Einschrinkung von

188 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, Rn. 31.

189 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, Rn. 32.

190 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, Rn. 34.

Y1 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, Rn. 34.

192 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, Rn. 35.

193 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, Rn. 35.

194 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, Rn. 35, 43.

195 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, Rn. 36.

196 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, Rn. 38 + 40.
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Bistritzki mithin darin, dass nur durch die Mittel des Gesetzes jed-
weder Art sanktionierte Gebotsnormen Schutzgesetze darstellen
wiirden. '’

ii. Kritik
Das von Bistritzki geforderte Erfordernis der Sanktionsbewehrung
verkenne die Konzeption der Schutzgesetzhaftung, da das Schadens-
ersatzrecht eine liber das Verhaltensgebot hinausgehende Rechtsfol-
genanordnung nicht fordert, sondern gerade selbst bildet.!”® Es iiber-
zeugt daher nicht, das Bestehen einer Schadensersatzfolge von an-
deren Rechtsfolgen abhingig zu machen.'®”

c. Schlosser 1982: systemintegrierter Schutzzweck
i. Modell

Bezugnehmend auf die Entscheidung BGH NJW 1980, 1792 stellt
Schlosser fest, dass der Schutzgesetzcharakter einer Norm dann zu
verneinen sei, wenn andere eigenstdndige Haftungsnormen eine Ent-
schidigung hinreichend sicher gewihrleisten.””” Ohne diese Ein-
schrinkungen kdme es zu Unvertraglichkeiten im Haftungssystem
sowie sei das innere System der Rechtsordnung gestort. !

ii. Kritik

Einerseits wird kritisiert, dass sich Schlosser auf den BGH beruft,
der dieses Konzept jedoch wohl nicht im Blick gehabt hat.?> Es
konne demnach nicht sein, dass Schadiger nur deshalb privilegiert
werden, weil sie gegen ein Schutzgesetz verstoBen haben.?’* Hierbei
handele es sich daher in den Féllen um einen Zirkelschluss, sodass
der Schaden nicht ersatzfihig sein soll, wenn dieser oder ein Teil
anderweitig abgesichert ist.>** Diese Frage stellt sich jedoch erst im
Rahmen des Schadens, d. h. auf Rechtsfolgenseite und ob ein solcher

197 Bistritzki, Voraussetzungen fiir die Qualifikation einer Norm als Schutzgesetz
im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, Rn. 44.

198 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 350.

199 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 350 f.

200 Schlosser, JuS 1982, 657, 659; dies vertritt bzgl. buBgeldbewehrter Vorschrif-
ten immer noch Fuchs/Pauker/Baumgdrtner, Delikts- und Schadensersatzrecht,
S. 156.

201 Schlosser, JuS 1982, 657, 659.

202 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 131. vgl. hierzu auch Abschnitt. c. iii.,
wo Canaris die Entscheidung des BGHs kritisiert und darauf eingeht, wieso eine
solche Subsidiaritit gerade nicht taugliches Kriterium zur Ermittlung der Schutz-
zweckeigenschaft ist.

203 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 131.

204 Spickhoff; GesetzesverstoB, S. 135.
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{iberhaupt existiert.2%> Im Fall der Absicherung durch Anspriiche ge-
gen Dritte fiihre die Subsidiarititsthese zudem zu einer volligen Ver-
nachlissigung potentieller Regressgldubiger.2%®

Ferner zeigt auch Schlosser selbst die Schwichen seiner Ansicht auf.
Dabei bezog er sich vor allem auf den Sachverhalt des BGH, bei dem
§ 29d I 1 StZVO nicht als Schutzgesetz qualifiziert wurde, weil so-
wohl Anspriiche aus Nachhaftung des Versicherers, Amtshaftung
und Entschidigung aus Fonds fiir Verkehrsopferhilfe dem Verkehrs-
opfer zustanden.?’’” Wiirde dieser Fall dahingehend abgewandelt
werden, dass lediglich eine Entschiddigung aus dem Fonds bestiinde,
so wiirde dieser aus Griinden eines unzumutbaren Interessenaus-
gleichs ebenfalls nicht greifen.?’® In diesem Fall wiire nach der An-
sicht Schlossers keine umfassende Regelung vorhanden und bestehe
sodann ein Anspruch aus § 823 I BGBiVm § 29d I 1 StZV0.?* Da
jedoch der einzige Unterschied der Abwandlung das Nichtbestehen
von Ersatzanspriichen ist, zeigt sich, dass dieses Kriterium vollig un-
tauglich ist; entweder bezweckt eine Norm den Schutz eines anderen
oder nicht. Dies von dem Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen
anderer Schadensersatz- und Entschiddigungsnormen abhingig zu
machen, flihrt indes zu rein willkiirlichen Ergebnissen.

Unklar bleibt auch, wie anderweitige Haftungsnormen ausgestaltet
sein miissen, um eine hinreichende Entschiddigung zu gewéhren.

d. Modell Canaris 1983: Orientierung an den Wer-
tungen des Deliktsrechts

Canaris bekriftigt zundchst die Formel des BGH, indem er die sys-
tematische Interpretation zur Konturgewinnung und als Schutz vor
systemzerstdrender Ausuferung betont.?!? Dabei sind zu beriicksich-
tigen: die gesetzgeberische Entscheidung gegen eine Generalklausel
sowie gegen umfassenden Vermogensschutz und die Ergdnzungs-
funktion gegeniiber § 823 I BGB und § 826 BGB.2!!

i. Erfordernis rechtsgutsspezifischer Differen-
zierung

Bei der Frage, ob es sich bei einer Norm um ein Schutzgesetz han-
delt, sei danach zu differenzieren, ob es sich bei dem betroffenen
Rechtsgut um ein solches handele, welches unter § 823 1 BGB fillt,

205 Spickhoff; GesetzesverstoB, S. 135.

206 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 132; Spickhoff, GesetzesverstoR ,
S. 135-136.

207 BGH, NJW 1980, 1792, 1792 f.

208 Schiosser, JuS 1982, 657.

209 Schiosser, JuS 1982, 657.

210 Canaris, FS Larenz, 27, 47 £.

211 Canaris, FS Larenz, 27, 48.
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sog. absolut geschiitzte Rechtsgiiter. Ist diese Frage positiv zu beant-
worten, so bestiinden keine Bedenken beziiglich der Anerkennung
als Schutzgesetz.2!1? Ist dies nicht der Fall, so sei eine gewisse Nihe
zu § 826 BGB erforderlich.?'® Diese Nihe weisen unter anderem
Strafgesetze auf, denn diese beschreiben das rechts- und sozialethi-
sche Minimum und seien vom Unrechtsgehalt her mit einem Sitten-
verstoB vergleichbar.?'*

Dass auch die Gesetzesverfasser von dieser Konzeption ausgegan-
gen seien, belegt Canaris mit den Materialien, in denen lediglich der
Entwurf des heutigen § 858 BGB (Nédhe zu § 823 I BGB) sowie
Strafgesetze (Ndhe zu § 826 BGB) genannt wurden.?!> Auch in der
Rechtsprechung seien nur vereinzelte Entscheidungen zu finden,
welche mit dieser These nicht vereinbar seien.?!'®

ii. Zusatzerfordernis der Strafbewehrung von
nicht durch § 823 I BGB geschiitzten Rechts-
giitern

Zunichst stellt Canaris fest, dass eine Beschriankung auf Strafge-
setze jedenfalls nicht von § 823 Il BGB gemeint sein konne, da
§ 823 11 2 BGB auch verschuldensunabhéngige Normen als taugli-
che Schutzgesetze voraussetze, Strafgesetze jedoch niemals ver-
schuldensunabhiingig sein konnen.?!” Dass Normen ohne Strafbe-
wehrung wiederum Schutzgesetze darstellen kdnnen, stimme unein-
geschrankt nur bei Normen, welche die Rechtsgiiter des
§ 823 IBGB schiitzen.?!® Bei anderen Giitern oder Interessen
komme hingegen den Strafgesetzen eine Leitbildfunktion zu; die
Anerkennung der Schutzgesetzeigenschaft hinge somit im Zweifel
vom Vorhandensein einer Strafbewehrung ab.?!” Strafgesetze zeich-
nen sich dadurch aus, dass sie generell mit dem Unrechtsgehalt von
§ 826 BGB vergleichbar seien und im Vorhinein zu erwarten ist,
dass ein potentieller Schidiger diese Normen kennt und beachtet.??
Ohne diese Einschrinkung ist jedoch der Schutz blof allgemeiner
Vermogensinteressen willkiirlich, da das Vorhandensein einer ver-
mogensschiitzenden Norm auBlerhalb des Bereichs des Strafrechts
vom Zufall abhéinge.??! Daraus entstehe wiederum ein Wertungswi-
derspruch auf subjektiver Tatseite, sodass statt dem in § 826 BGB

212 Canaris, FS Larenz, 27, 48.

213 Canaris, FS Larenz, 27, 48.

214 Canaris, FS Larenz, 27, 49.

215 Canaris, FS Larenz, 27, 49.

216 Canaris, FS Larenz, 27, 58.

217 Canaris, FS Larenz, 27, 49.

218 Canaris, FS Larenz, 27, 50; damit meint Canaris auf sonstige Rechte iSv
§ 823 1 BGB aE vel. S. 58.

219 Canaris, FS Larenz, 27, 50 + 58.
220 Canaris, FS Larenz, 27, 50.

221 Canaris, FS Larenz, 27, 50.

29



erforderlichen Vorsatz nun gem. § 823 I1 2 BGB bereits Fahrldssig-
keit ausreichend sei, um die Schadensersatzhaftung zu begriinden.???

iii. Keine Subsidiaritiit des § 823 Il BGB

Die vom BGH friiher vertretene Subsidiarititsthese??, nach der die
ausreichende anderweitige Absicherung zeige, dass der Gesetzgeber
nicht beabsichtige, deliktische Schadensersatzanspriiche zu gewih-
ren, sei unschliissig.?>* Bei voller anderweitiger Absicherung des
Geschidigten fehle es nimlich am Schaden sowie wiirde bei teilwei-
ser Absicherung die Aberkennung der Anwendung des
§ 823 11 BGB einen Zirkelschluss darstellen.?*> Demzufolge sollen
Schiden nur deswegen nicht zu ersetzen sein, weil diese zum Teil
anderweitig erfasst sind oder Anspriiche gegen einen Dritten beste-
hen.??¢ Dies hitte jedoch zur Folge, dass das Anspruchsverhiltnis
und die Regressproblematik vorschnell abgeschnitten werden.??’
Zum Teil habe jedoch der BGH — wenn auch nur beildufig — die Sub-
sidiarititsthese auf Ordnungswidrigkeiten beschriinkt.?”® Den wah-
ren Anlass des BGH sieht Canaris allerdings darin, dass ,,das gel-
tende System der Haftung fiir Vermdgensschiden nicht in mehr oder
weniger willkiirlicher Weise durchbrochen werden* soll.?*’

iv. Blof3 bu3geldbewehrte Normen als Schutzge-
setze

Ist eine Norm lediglich bu3geldbewehrt, so sei die Anerkennung als
Schutzgesetz nur mit besonderer Zuriickhaltung moglich, weil sonst
das System der Haftung fiir Vermogensschaden willkiirlich durch-
brochen werde.?*° Da sich ihr Unrechtsgehalt im Vergleich zu Kri-
minalstrafen allerdings nicht iiberzeugend abgrenzen lasse, ist es
nicht mdglich, diese als Schutzgesetz vollig auszuschlieBen.?*!

v. Nicht straf- oder bufigeldbewehrte Normen
als Schutzgesetze

Doch auch Normen, die weder straf- noch bulgeldbewehrt sind,
konnen nach Canaris ein Schutzgesetz darstellen, ,,sofern sie sich
als Typisierung und (mafvolle) Ergéinzung von § 826 BGB verste-

222 Canaris, FS Larenz, 27, 50.
223 7B in BGH, NJW 1980, 1792, 1792.
224 Canaris, FS Larenz, 27, 63.
225 Canaris, FS Larenz, 27., 63.
226 Canaris, FS Larenz, 27, 63.
227 Canaris, FS Larenz, 27, 63.
228 Canaris, FS Larenz, 27, 64.
229 Canaris, FS Larenz, 27, 64.
20 Canaris, FS Larenz, 27, 64.
21 Canaris, FS Larenz, 27, 64.
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hen lassen oder das Fehlen einer Straf- bzw. Bufigeldbewéhrung ver-
glichen mit verwandten Tatbestinden eine Gesetzesliicke dar-
stellt. >3

vi. Auslegungsregel bei Vermogensinteressen

Wenn Gesetze Leben, Gesundheit oder Eigentum schiitzen, so ist im
Zweifel davon auszugehen, dass bloBe Vermdgensinteressen nicht
auch geschiitzt werden.”** Da die Gleichstellung dieser Interessen
eine Ausnahme darstellt, muss sie besonders begriindet werden.?**

vii. Grafische Ubersicht der Schutzgesetzermitt-
lung nach Canaris

Die von Canaris entwickelte Methode hat ihre Funktion darin, Nor-
men auszuschlielen, die von vornherein als Schutzgesetze nicht in
Betracht kommen.?** Grafisch umgesetzt stellt sich dies folgender-
malfen dar:

)
strafbewehrt
( ) keine Bedenken
wegen
Leitbildfunktion
Rechtsgiiter des
§ 823 Ig];GB s des Strafrechts
—
Schutzgesetz- ———— —_—
ermittlung nach —_— buigeldbewehrt
Canaris grds. nicht
hinreichend, wenn
Rechtsgiiter allerdings sind Schutgesetz-
auflerhalb des Ausnahmen charakter im
§ 823 1 BGB moglich bei Gesetz
vorliegen von angeordnet wurde
\ ) gesonderten
Anbhaltspunkten \ )
s N s N
wenn Fehlen der
Bewehrung im
Vergleich zu
unbewehrt dhnlichen
Vorschriften eine
Gesetzesliicke
darstellt
— —
)
wenn die Norm
sich als
Konkretisierung
von § 826 BGB
verstehen lasst

~—

Abbildung 3: Schutzgesetzermittlung nach Canaris
Quelle: eigene Darstellung

232 Canaris, FS Larenz, 27, 69.
233 Canaris, FS Larenz, 27, 72.
24 Canaris, FS Larenz, 27, 72.
235 Canaris, FS Larenz, 27, 76.
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viii. Kiritik

Die rechtsgutsspezifische Differenzierung durch Canaris fithre in
den Augen von Karollus zu einer Annahme der Subsidiaritdt von
§ 823 I BGB, die jedoch weder sachgerecht erscheine noch dem
Willen des historischen Gesetzgebers entspreche.?*® Ferner bestehe
ein Widerspruch zur Subsidiaritit des Strafrechts, die unterschiedli-
chen Zwecke von Zivil- und Strafrecht blieben unbeachtet.”*” Gene-
rell erscheint der Vorschlag einer Reduzierung des Anspruchs aus
§ 823 II BGB bei Rechtsgiitern, die nicht unter § 823 I BGB fallen,
auf strafbewehrte Normen eng; dies zeigt jedoch die potentielle
Sprengkraft des § 823 Il BGB im Deliktsrechtsgefiige.*® SchlieB3-
lich unterscheiden sich die rechtspolitischen Griinde und Tendenzen
von Schadensersatzsanktion und Strafanspruch des Staates, sodass
unklar ist, ob die Schadensersatzsanktion insbesondere in diesen Fil-
len zusitzlich ausgesprochen werden muss.?*® Nach Ansicht Wilhel-
mis sei der Schluss von der Sanktion auf die Schutzrichtung des zu-
grundeliegenden Verhaltensgebots nicht mdglich, sodass schon des-
halb eine Ausrichtung an dem Vermogensschutz des Strafrechts
nicht iiberzeugen kdnne.>*

e. Modell Honsell 1983

Honsell stellt zunichst fest, dass es die Moglichkeit gibt, durch Aus-
legung der Norm selbst zu ermitteln, ob diese den Schutz eines an-
deren bezweckt oder aber aus den Wertungen des Deliktsrechts.*!
Die Schwiche des ersten Ansatzes sieht er darin, dass Normen im
Hinblick auf Rechtsfolgen zu interpretieren sind, die der Norm selbst
vollig fremd sind.?*? Die Schwiiche des zweiten Ansatzes bestehe
wiederum in dem Risiko von Zirkelschliissen.?** Folglich kombi-
niert Honsell beide Ansitze und setzt dafiir vier Thesen auf, welche
er als Regeln bezeichnet. 2

i. Regeln

Regel 1:,,§ 823 I BGB schiitzt in der Regel nicht das Interesse eines
Dritten am Unterbleiben einer vorgidngigen Rechtsgutsverletzung.*

236 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 129.
237 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 130.
238 Wiegand, Sachwalterhaftung, S. 133.

29 Erman-Wilhelmi, § 823 BGB Rn. 158.

20 Erman-Wilhelmi, § 823 BGB Rn. 158.

241 Honsell, JA 1983, 101, 104.

242 Honsell, JA 1983, 101, 104.

243 Honsell, JA 1983, 101, 105.

244 Allesamt Honsell, JA 1983, 101, 105.
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Regel 2: ,,§ 823 I1 BGB schiitzt in der Regel neben Interessen, die
primir — insbesondere auch nach Abs. 1 — geschiitzt sind, keine wei-
teren Vermogensinteressen (auch ein und desselben Schutzberech-
tigten).*

Regel 3: ,,§ 823 II BGB schiitzt in der Regel nicht das blofie Inte-
resse an der Erfiillung von Verbindlichkeiten.*

Regel 4: ,,§ 823 11 BGB schiitzt in der Regel nicht solche Vermo-
gensinteressen, die unmittelbar bereits durch andere Normen (iVm
§ 823 II BGB) geschiitzt sind.*

Einen Zirkelschluss stellten diese Regeln nicht dar, da sie sich nicht
aus dem Wortlaut von § 823 II BGB, sondern aus der Entscheidung
des Gesetzgebers gegen eine deliktische Generalklausel und gegen
einen allgemeinen Vermogensschutz ergeben wiirden.>*

ii. Kritik

Die Regeln geben zwar wieder, dass ein Vermdgensschutz durch
§ 823 II BGB nur restrikiv anzunehmen ist, allerdings bringen sie
keine weitere Rechtssicherheit. Sie beschreiben vielmehr — das ha-
ben Regeln so an sich — den Grundsatz, von dem wiederum Ausnah-
men moglich sein. Ob nun eine konkrete Norm etwa doch Vermo-
gensinteressen schiitzt, ist dann wiederum eine Frage der Auslegung.
Die Regeln konnen daher praktisch dazu nur wenig beitragen. Eine
Einordnung in die tatbestandliche Struktur des § 823 II BGB ist den
Regeln daher vorzuziehen.

f. Kothe 1988: dualistische je-desto Formeln
i. Das Modell

Auch Kothe geht von einer dualistischen Konzeption aus, d. h. dass
sowohl die Auslegung der Norm als auch die Vereinbarkeit des Haf-
tungssystems zu iiberpriifen ist.>*® Zur ,ersten Orientierung® bietet er
eine Reihe komparativer Sitze, welche an die Regeln von Steffen
und die bisherige Judikatur anschlieBen.?*” Einen Anspruch auf
Vollstindigkeit erheben diese jedoch nicht.?*® Die Norm um deren

Uberpriifung es geht, bezeichnet Kothe als ,,Bezugsnorm*.2*’

25 fonsell, JA 1983, 101, 105.

26 Kothe, JURA 1988, 125, 129.
27 Kothe, JURA 1988, 125, 129.
28 Kothe, JURA 1988, 125, 129.
29 Kothe, JURA 1988, 125, 129.
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ii. Sétze nach Kothe

Satz 1: Je undeutlicher die Bezugsnorm Individualinteressen regelt
und je weiter diese Interessen von der durch die Bezugsnorm zu ver-
hindernden Verletzungsart entfernt sind, desto eher scheidet ein
Schadensersatzanspruch nach § 823 11 BGB aus.?°

Satz 2: Je hoher das Individualinteresse rechtlich zu bewerten ist,
desto eher besteht ein Schadensersatzanspruch nach § 823 II BGB
durch den Betroffenen.?’! Vor allem Leben und Gesundheit stellen
gewichtige Giiter dar.?>

Satz 3: ,,Je schwerwiegender die Folgen bei Verwirklichung einer
Gefahr sind, desto geringere Anforderungen sind an die Wahrschein-
lichkeit des Eintritts der Gefahr zu stellen und desto eher sind daher
bei Verletzung vorgelagerter Gefahrdungsnormen auch individuelle
Unterlassungsanspriiche und Schadensersatzanspriiche erforder-
lich.«?%3

Satz 4: Je lockerer Verletzung und vorgelagerte Gefdhrdungsnorm
in sachlicher und personeller Hinsicht zusammenhangen, desto we-
niger kommt ein Schadensersatzanspruch gegen die Person in Be-
tracht, welche die Gefahrenlage geschaffen hat, wenn diese Lage
von einer anderen Person ausgenutzt wurde.>>*

Satz 5: Je umfassender die Bezugsnorm selbst oder weitere Normen
Regelungen fiir die haftungsrechtlichen Folgen einer Schadigung
aufstellen, desto weniger kommt ein Schadensersatzanspruch aus
§ 823 I BGB in Betracht.?>®> Damit soll die sachnihere abschlie-
Bende Regelung abgesichert werden vor richterlichen Interventionen
iiber § 823 I BGB.>*

Satz 6: Je enger der Zusammenhang zwischen Schadigung und ge-
setzlich geregelten Sonderverbindung ist, desto eher scheidet ein
Schadensersatzanspruch aus § 823 I BGB aus.?’ Hierin liegt das
Strukturprinzip zugrunde, dass die Nichterfiillung von Vertrags-
pflichten nicht zwingend zu deliktischen Anspriichen fiihrt.?>8

250 Kothe, JURA 1988, 125, 129 f.

21 Kothe, JURA 1988, 125, 130.

252 Kothe, JURA 1988, 125, 130 mwN.
253 Kothe, JURA 1988, 125, 130.

254 Kothe, JURA 1988, 125, 130.

255 Kothe, JURA 1988, 125, 130.

256 Kothe, JURA 1988, 125, 130.

257 Kothe, JURA 1988, 125, 130.

258 Kothe, JURA 1988, 125, 130.
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iii. Grafische Zusammenfassung des Modells

Je deutlicher ...

Je ndher...

Regelung von Individualinteressen und
Entfernung dieser zur Verletzungsart

Je undeutli-
cher...
Je entfernter ...

Je héher... (Le-

Rechtliche Bewertung des Individual-

Je niedriger

(dann auch ge-
ringere Anfor-

Folgen bei der Verwirklichung einer

ben und Ge- interesses (andere Rechts-
sundheit) giiter)...
Je héher ...

Je niedriger...

personeller Hinsicht

derungen an Gefahr
Wahrscheinlich-
keit)
Zusammenhang von Verletzung und
Je enger-... Gefahrdungsnorm in sachlicher und Je lockerer...

Je weniger um-
fassend...

Eigene Regelungen fiir haftungsrechtli-
che Folgen einer Schidigung

Je umfassen-
der...

Je weiter ...

Zusammenhang von Schidigung und
gesetzlich geregelter Sonderverbindung

je enger ...

Abbildung 4. Schutzgesetzermittlung nach Kothe
Quelle: eigene Darstellung

iv. Kritik

Diese Konzeption ist praktisch nur wenig hilfreich.>>

Zwar weist die Methode eine gewisse Flexibilitit auf, dies geht je-
doch mit dem Verlust von struktureller Klarheit einher, sodass der
Anschein an Beliebigkeit der Beantwortung der Haftungsfrage er-
weckt wird.?*® Insbesondere lassen sich die beschriebenen Abwi-
gungsaspekte in die tatbestandliche Struktur des § 823 II BGB ein-
ordnen und sachgerecht beriicksichtigen, ohne dabei offen abwégen
zu miissen.”®! Unberiicksichtigt ist bei dieser Methodik jedoch die
Konkretisierung des Schutzbereichs der Norm, denn es bleibt unklar,
auf die Wertungen welcher Normen konkret mit welchen Folgen ab-
zustellen sei.?®?

g. Ablehnung aller Eingrenzungsversuche auf abs-
trakt-genereller Ebene

Keiner der hier beschriebenen Eingrenzungsversuche vermag zu
iiberzeugen. Um eine uferlose Ausdehnung der Haftung im Delikts-
recht im Rahmen des § 823 Il BGB zu vermeiden, ist jedoch eine

2% Wiegand, Sachwalterhaftung, S. 133.
260 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 266.
261 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 266.
262 Spickhoff; GesetzesverstoB, S. 266.
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Einschrdnkung, die bereits auf abstrakt-genereller Ebene Normen
aussortiert, nicht erforderlich. Deutlich passender ist hier daher die
Eingrenzung mittels der Lehre vom Schutzbereich der Norm (Norm-
zwecklehre), welche seit jeher im Rahmen von § 823 II BGB aner-
kannt ist.?%3

V. Schutzbereich?%*

Die abstrakt-generelle Ermittlung der Schutzgesetzeigenschaft bietet
— wie bereits festgestellt — nur wenige Ankniipfungspunkte fiir eine
mabBvolle Eingrenzung der Haftung. Im Rahmen des § 823 Il BGB
wird hierfiir — quasi auf konkret-individueller Ebene — die Norm-
zwecklehre angewendet;?%°> Wortlaut und Entstehungsgeschichte le-
gen dies nahe.?*® Seit Riimelin 1900°°” wird der Schutzbereich in den
personlichen, sachlichen und modalen Schutzbereich aufgefa-
chert.?®® Gelegentlich wird auch eine bloB zweigliedrige Priifung
vertreten.’® Wie Spickhoff zurecht festgestellt hat, ist zwar die Zu-
ordnung von Einzelfdllen innerhalb der gewihlten Aufficherung
nicht immer klar.?’® Doch vermag die Aufgliederung dennoch die
Handhabung leichter und fasslicher zu gestalten und ist folglich bei-
zubehalten.?”!

Dieser Normzweck muss indes nicht so spezifisch sein, dass dieser
auf die Gewihrung von Schadensersatz gerichtet sei.>’? Denn gerade
die Bezugnahme des § 823 Il BGB auf eine Verbotsnorm ohne
Riicksicht auf den Regelungsbereich zeichne § 823 I BGB aus.?”

Die Frage des Schutzbereichs ist begrifflich von der Frage des
Schutzgesetzes zu trennen. Ob ein den Schutz eines anderen bezwe-
ckendes Gesetz vorliegt (= Schutzgesetz) ist eine abstrakt-generelle
Frage, die zur Losung des Einzelfalls nichts beizutragen vermag; erst

263 NK-BGB-Magnus § 249-255 Rn. 69.

264 Zum Teil wird der Begriff des Rechtswidrigkeitszusammenhangs herangezo-
gen. Da dieser jedoch auch zur Kennzeichnung des Problems des rechtméfigen
Alternativverhaltens verwendet wird, vgl. Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 3
VIIIL. 2. mwN, sollte der Begriff Schutzbereich oder Schutzzweck verwendet
werden, siehe auch R. Lang, Normzweck und duty of care, S. 49.

265 R. Lang, Normzweck und duty of care, S. 35, 56; Lorenz-Meyer, Haftungs-
struktur und Minderung der Schadensersatzpflicht durch richterliches Ermessen,
S. 22; Spickhoff, Gesetzesverstof3, S. 243.

266 Spickhoff; GesetzesverstoB, S. 243 mit Verweis auf Prot. I S. 571.

267 Riimelin, AcP 1900, 171, 171, 304-307.

268 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 399 f.; Spickhoff; GesetzesverstoB, S.
244 mwN; Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 109 f.

269 Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, Rn. 280; Fuchs/Pauker/Baumgidrtner, Delikts-
und Schadensersatzrecht, Rn. 157 ff.; Jauernig-Teichmann § 823 Rn. 45; jeweils
ohne ausdriickliche Ablehnung des dreigliedrigen Modells.

270 Beispielhaft nennt er § 64 GmbHG und § 248b StGB, vgl. Spickhoff § 823
Rn. 220.

21 Spickhoff § 823 Rn. 221.

272 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 107.

273 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 108.
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durch den Schutzbereich als notwendige Prazisierung auf konkret-
individuelle Ebene, wie auch der Verweis in § 823 II BGB auf die
Rechtsfolge des Abs. 1 zeigt, kann ein solcher geldst werden.?’*
Schmiedel verlangt deshalb den Begriff des Schutzgesetzes insge-
samt aufzugeben und — wenn iiberhaupt — den Relationsbegriff
,Schutznorm* zu verwenden.?”> In Anbetracht der langen Verwen-
dungsdauer dieses Begriffs erscheint eine vollstindige Aufgabe
nicht erforderlich, sodass es vielmehr ausreicht, gedanklich klar zwi-
schen dem Schutzgesetz als abstrakt-genereller Priifungsebene und
dem Schutzbereich als individuell-konkrete Priifungsebene zu tren-
nen.

Zur Priifung des Schutzbereichs ist es zundchst erforderlich, zu be-
stimmen, auf welche Norm es tatsdchlich ankommt: das Schutzge-
setz, § 823 I BGB oder beides? Im Anschluss wird der Inhalt der
einzelnen Dimensionen dargestellt.

1. Hintergrund der Dreiteilung

Die Einteilung nach Riimelin in personlichen, sachlichen und moda-
len Schutzbereich wird bis auf wenige Ausnahmen?’¢ {ibernommen,
ohne sich Gedanken tiber den Hintergrund dieser Aufteilung zu ma-
chen; allerdings ist dies nicht zufillig.

So ist aus der Spezifizierung von ,,einem‘ in der Rechtsfolge des
§ 823 I BGB durch ,,dem‘ erkennbar, dass nur eine Person vom
Schutzzweck des § 823 II BGB erfasst sein kann, deren Schutz
durch das Schutzgesetz auch bezweckt ist.?”” (persdnlicher Schutz-
bereich)

Um willkiirlich unterschiedliche Beurteilungen zu vermeiden, folgt
aus dem geschiitzten Personenkreis notwendigerweise eine Be-
schrinkung auf Rechtsgiiter, die durch das Schutzgesetz geschiitzt
werden.?”® Schon die Protokolle der 2. Kommission zu § 823 11 BGB

274 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 120.

275 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 123.

276 Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, Rn. 280-281; Deutsch, JZ 1989, 465.
Fuchs/Pauker/Baumgdrtner, Delikts- und Schadensersatzrecht, S. 157-164, ver-
treten einen bloB zweistufigen Aufbau, jedoch ohne nihere Begriindung; bei
Fuchs/Pauker/Baumgdrtner ist allerdings unklar, ob sie im sachlichen Schutzbe-
reich nicht auch den modalen erfasst sehen (,,deren Vermeidung Gegenstand des
Schutzgesetzes ist*), S. 159; unklar ob nun zwei- oder dreigliedrig zu priifen ist,
ist sich Jauernig-Teichmann § 823 Rn. 45, der zunichst zweigliedrig priift, aber
auch in Vor §§ 249-253 Rn. 31 verweist, wo dreigliedrig gepriift wird.

277 R. Lang, Normzweck und duty of care, S. 47; Schmiedel, Deliktsobligationen,
S. 110.

278 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 111.
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sehen daher eine Abhéngigkeit des personlichen vom sachlichen
Schutzbereich vor.?” (sachlicher Schutzbereich)

Das dritte Kriterium der abgewehrten Gefahr wird schlielich bend-
tigt, um Zufallsergebnisse zu vermeiden.?*® (modaler Schutzbereich)

Die drei Elemente des Schutzzwecks sind indes interdependent.?®!
Schmiedel bezeichnet die Kriterien als ,,blof3e Derivate eines einheit-
lichen Grundgedankens.“**> Worin Schmiedel diesen Grundgedan-
ken allerdings genau sieht, lisst er an dieser Stelle offen. An vorhe-
riger Stelle spricht er jedoch vom ,,Grundgedanken der Haftungsbe-
grenzung®, welcher sich erst mit Hinzunahme der abgewehrten Ge-
fahr voll entfalte und verwirkliche.?®> Dementsprechend liegt es
nahe, dass er darin den Grundgedanken sieht, der auch durch die
Rechtsprechung durch die Tragbarkeitsformel immer wieder zur
Geltung kommt. Schmiedel stellt ferner zutreffend fest, dass sich ge-
schiitzte Person und geschiitztes Rechtsgut auch zusammengefasst
verstehen lieen, der Begriff des Rechtsguts nicht zwingend verwen-
det werden miisse, die Dreigliederung als solche und in ihrer bishe-
rigen Abgrenzung zueinander jedoch weiter Verwendung finden
sollte;?®* dem ist so zuzustimmen.

2. Welche Norm?

Zunichst einmal ist Klarheit dariiber erforderlich, von welcher Norm
der Normzweck, sprich der Schutzbereich, zu ermitteln ist. Theore-
tisch kommen hier sowohl das Schutzgesetz als auch § 823 Il BGB
oder sogar beides in Betracht.?®> Schon aus dem Wortlaut des
§ 823 I BGB ergibt sich, dass jedenfalls der Schutzbereich des
Schutzgesetzes zu iiberpriifen ist.?*¢ Aufgrund der Offnungsfunktion
iiberzeugt es auf die Verhaltensnorm, also das Schutzgesetz selbst
abzustellen;?®” nach Wagner sei dies unstreitig.?®3

3. Personlicher Schutzbereich

27 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 111; mit Verweis auf Mugdan, Die gesam-
ten Materialien zum biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reichm, Bd, 2, S.
1075.

280 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 111.

281 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 112.

282 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 112.

283 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 111 f.

284 Schmiedel, Deliktsobligationen., S. 112.

285 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 253 mit Nachweisen in Fn. 114 und 115)

286 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 253.

287 Im Ergebnis so: Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 369; G. Wagner, De-
liktsrecht, Kapitel 5, Rn. 196.

8 G. Wagner, Deliktsrecht, Kapitel 5, Rn. 196.
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Es besteht die Moglichkeit, das Kriterium des Individualschutzes in
den geschiitzten Personenkreis zu integrieren.?®® Doch aus systema-
tischen Griinden sollte der generelle Individualschutz (siehe unter
IV.1.) vor die Klammer gezogen bleiben.?*°

Damit der personliche Schutzbereich erdftnet ist, muss der Gescha-
digte dem geschiitzten Personenkreis angehdren.””! Dieser Perso-
nenkreis darf jedoch nach Ansicht der Rechtsprechung nicht erst
»durch den Zurechnungszusammenhang zwischen Schutzgesetzver-
letzung und Schaden eingegrenzt werden* kénnen.>?

4. Sachlicher Schutzbereich

In sachlicher Hinsicht ist erforderlich, dass das Schutzgesetz dem
Schutz des verletzten Rechtsguts dient.?*> Synonym zum Begriff des
Rechtsguts finden sich in der Literatur die Begriffe Interesse,>*
Nachteil?*> und EinbuBe?®®. Zu bemerken ist dabei, dass der hier ver-
wendete Rechtsgutsbegriff nicht strafrechtlicher Natur — und damit
abstrahierend — ist, sondern vielmehr auch auf konkrete Verletzungs-
und Gefihrdungsobjekte bezogen werden darf.?” Zum Teil wird je-
doch auch gefragt, ob das Schutzgesetz dem Schutz vor reinen Ver-
mogensschiden dient.?”® Zwar mag die Frage von Vermdgensschi-
den besondere Bedeutung haben, da hier ein wesentlicher, eigenstén-
diger Anwendungsbereich des § 823 II BGB liegt, doch ist dies nicht

289 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 120.

290 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 113.

1 Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, Rn. 280; BeckOK BGB-Férster, § 823 Rn.
281; Fuchs/Pauker/Baumgdrtner, Delikts- und Schadensersatzrecht, S. 157,
Staudinger-Hager, § 823 G 24; NK-BGB-Katzenmeier, § 823 Rn. 530; G. Wag-
ner, Deliktsrecht, Kapitel 5, Rn. 231; Looschelders, Schuldrecht, § 64 Rn. 6;
BeckOGK BGB-Spindler (Stand: 01.02.2023), § 823 Rn. 269; Staake, Gesetzli-
che Schuldverhéltnisse, § 9 Rn. 17; HK-BGB-A. Staudinger, § 823 Rn. 148;
BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 549; Jauernig-Teichmann, § 823 Rn. 4; MiiKo-
BGB-Wagner, § 823 Rn. 590; Wandt, Gesetzliche Schuldverhéltnisse, § 14 Rn.
15.

22 BGH, NZG 2019, 437 Rn. 33., aA K. Schmidt, ZIP 1994, 837., 842.

293 BeckOK BGB-Férster, § 823 Rn. 281; Fuchs/Pauker/Baumgiirtner, Delikts-
und Schadensersatzrecht, S. 159; Staudinger-Hager, § 823 G 26; Medicus/S. Lo-
renz, Schuldrecht II Besonderer Teil, § 78 Rn. 12; PWW-Schaub, § 823 Rn. 234;
BeckOGK BGB-Spindler (Stand: 01.02.2023), § 823 Rn. 268; Staake, Gesetzli-
che Schuldverhéltnisse, § 9 Rn. 18; HK-BGB-A. Staudinger, § 823 Rn. 149;
Jauernig-Teichmann, § 823 Rn. 45. Differenziert verwendet Wandt, Gesetzliche
Schuldverhéltnisse § 17 Rn. 1718, die Begriffe geschiddigtes Rechtsgut und In-
teresse, denn er ordnet Rechtsgut der Haftungsbegriindung und Interesse der
Haftungsausfiillung zu. Zur Legitimitdt einer damit einhergehenden, doppelten
Priifung und iiber die (vermeintlichen) Unterschiede siehe unter B. V. 7. Dogma-
tische Einordnung.

294 NK-BGB-Katzenmeier, § 823 Rn. 530; HK-BGB-A. Staudinger, § 823 Rn.
149; MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 590.

25 G. Wagner, Deliktsrecht, Kapitel 5, Rn. 236.

296 Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht, Rn. 281.

27 Schmiedel, Deliktsobligationen., S. 175.

298 Looschelders, Schuldrecht § 64 Rn. 7.
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das einzige Rechtsgut, welches von § 823 II BGB geschiitzt wird,
weshalb diese Frage insofern zu eng gestellt ist.

Hierin, ndmlich im sachlichen Schutzbereich, liege — nach Ansicht

von Hager — was der BGH mit der Tragbarkeitsformel gemeint
habe.?”’

Beziiglich reiner Vermogensschédden stellt /Wagner die Regel auf,
dass diese dann aus dem Schutzbereich fallen, wenn eine Norm den
Schutz von Kérper, Gesundheit und Eigentum bezwecke.**’ Auch
Steffen hilt Vermogensschdaden nur im Ausnahmefall fiir ersatzfahig
und zwar dann, wenn ,,das Schutzgesetz unmittelbar auf bestimmte
abgrenzbare Vermogensinteressen zielt oder jedenfalls im Rege-

lungszusammenhang gerade von reinen Vermogensschiden steht.*
301

5. Modaler Schutzbereich

SchlieBlich muss die Schadensverwirklichung der Art und Weise
nach von der Norm erfasst werden.>*> Dies ist der Fall, wenn sich
das Risiko verwirklicht hat, vor dem die Norm schiitzen sollte.>*?

Manche bezeichnen dies auch als ,,Schutzzwe:ckzusammenhang‘‘.304

Laut Wagner spiele diese Differenzierung jedoch nur bei Schutznor-
men eine Rolle, die keine absoluten Rechtsgiiter des § 823 [ BGB
schiitzen.’%

6. ,,Sanktionsspezifischer Schutzzweck*

Karollus hat eine weitere ,Fallgruppe‘ entwickelt, welche er als
,sanktionsspezifischer Schutzzweck® bezeichnet, bei der zu iiber-
priifen ist, ,,ob eine Verhaltensnorm mit einer derartigen Risikover-
teilung auch ,konkret* Gegenstand der schadensersatzrechtlichen
Ankniipfung sein soll*“.° Hierbei handele es sich demnach um eine
negative Priifung bestimmter Fallgruppen.’’’ Die erste Fallgruppe

29 Staudinger-Hager, § 823 G 26.

390 G. Wagner, Deliktsrecht, Kapitel 5, Rn. 236.

301 BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 548.

302 NK-BGB-Katzenmeier, § 823 Rn. 530; G. Wagner, Deliktsrecht, Kapitel 5, S.
239; Medicus/S. Lorenz, Schuldrecht IT Besonderer Teil, § 78 Rn. 13; BeckOGK
BGB-Spindler (Stand: 01.02.2023), § 823 Rn. 270 mit Nachweisen aus der
Rechtsprechung; MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 590; Wandt, Gesetzliche
Schuldverhéltnisse § 17 Rn. 20.

303 BeckOK BGB-Férster, § 823 Rn. 282; Staudinger-Hager, § 823 G 27 mwN;
Looschelders, Schuldrecht, § § 64 Rn. 7 mwN; PWW-Schaub, § 823 Rn 234;
Staake, Gesetzliche Schuldverhéltnisse, §§ 9 Rn. 19; BGB-RGRK-Steffen, § 823
Rn. 550.

304 NK-BGB-Katzenmeier, § 823 Rn. 530; PWW-Schaub § 823 Rn. 234.

395 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 590.

3% Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 370.

307 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 370 f.
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bezeichnet Karollus als ,,Kollision mit Grundprinzipien der scha-
densersatzrechtlichen Zurechnung.*** Dies ist dann der Fall, wenn
allgemeine Regeln unnotig oder deren Ergebnisse durch die Schutz-
gesetzhaftung verdndert werden wiirden.’” Es folgt die Fallgruppe
des ,,Vorrangs der schadensersatzrechtlichen Sanktionsanordnun-
gen*3!% sowie die ,eine Schadensersatzhaftung ausschlieBenden
Strukturprinzipien des primiren Regelungsbereiches.3!! Die letz-
tere der beiden zeichnet sich dabei dadurch aus, dass bei einer Kol-
lision mit den Wertungen des einschldgigen Rechtsgebietes oder
auch innerhalb eines Rechtsgebietes, wenn die Norm die Person
schiitzen will, die diese Norm ebenfalls iibertreten hat, die Rege-
lungsziele und Grundpridmissen nicht unterlaufen werden diirfen und
daher zu harmonisieren sind.*!? Die letzte Fallgruppe wird als ,,aus-
driickliche Haftungsanordnung der Primirregelung entsprechende
Vorstellungen des Primirgesetzgebers* bezeichnet.*'* Wird die Haf-
tung positiv angeordnet oder ausgeschlossen, sei eine Haftung we-
gen Schutzgesetzverletzung nicht notwendig und auch nicht zulas-

sig.314

7. Dogmatische Einordnung

Fraglich ist indes, wie die Normzwecklehre dogmatisch in den Haf-
tungsaufbau zu integrieren ist, da die Stellung im Deliktsaufbau fiir
die verschiedenen Normen des Deliktsrechts uneinheitlich ist.>!> Im
Rahmen von § 823 I BGB zeigt der Wortlaut des § 823 II BGB, ,,ei-
nes anderen®, dass jedenfalls personlicher und sachlicher Schutzbe-
reich auf Tatbestandsseite zu priifen sind.*'® Lang sieht in dem mo-
dalen Schutzbereich die Priifung eines Verschuldenszusammen-
hangs zwischen Rechtsgutsverletzung und pflichtwidrigem Verhal-
ten.?!” Damit ordnet er auch den modalen Schutzbereich dem Tatbe-
stand zu. Auch andere Stimmen der Literatur rechnen den Norm-
zweck vollstindig dem Tatbestand zu.*!®

398 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 372.
39 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 372.
310 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 373.
311 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 375.
312 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 375.
313 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 376.
314 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 376.
315 Lange/Schiemann, Schadensersatz § 3 1X. 1.
316 R, Lang, Normzweck und duty of care, S. 48.
317 R. Lang, Normzweck und duty of care, S. 48 mwN.
318 Friese, Haftung fiir Folgeschiden aus unerlaubter Handlung, insbesondere bei
§ 823 Abs. 1 BGB, S. 46; Keuk, Vermogensschaden und Interesse S. 228;
Knopfle, NJIW 1967, 697, 697; Liier, Die Begrenzung der Haftung bei fahrléssig
begangenen unerlaubten Handlungen, S. 49-52; zu jedem Aspekt getrennt; Schi-
ckedanz, NJW 1971, 916, 917-918; J. Georg Wolf, Der Normzweck im Delikts-
recht, S. 22.
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Wandt scheint die Normzwecklehre gleich zweimal im Rahmen des
§ 823 II BGB anzuwenden, zum einen betreffend der Haftungsbe-
griindung und zum anderen betreffend der Haftungsausfiillung, wo-
bei letztere auf den sachlichen und modalen Schutzbereich be-
schriinkt sei.’!® Im Rahmen des sachlichen Schutzbereichs sei im
Rahmen der Haftungsbegriindung zu fragen, ob das geschidigte
Rechtsgut im Schutzbereich der Norm liegt; im Rahmen der Haf-
tungskausalitit wird an das geltend gemachte Interesse ange-
kniipft.>?° Im modalen Schutzbereich sind die Ankniipfungspunkte
Rechtsgutsverletzung und Schadensverwirklichung.**! Doch lésst
sich nicht erkennen, in welchen Fillen das geschiddigte Rechtsgut
mit dem geltend gemachten Interesse nicht {ibereinstimme. Bei Fél-
len, in denen es etwa um den (zusitzlichen) Ersatz von Vermogens-
schidden geht, ist das geschidigte Rechtsgut stets das Vermogen,
d. h. der Schaden liegt dann jeweils im Vermdgensverlust. Wie die
von Wandt gewihlten Beispielsfille zeigen, ist der Bezugspunkt —
wie stets — fiir beide Varianten das Schutzgesetz selbst.>?? Das Bei-
spiel fiir die Priifung des geschédigten Rechtsguts beginnt {iberdies
mit folgendem Obersatz: ,,Fraglich ist aber, ob der geltend gemachte
Schaden (Kosten zur Beseitigung und Neuherstellung der Decken)
vom Schutzzweck der Norm erfasst ist.“ [Hervorhebung durch
Verf.]**® Der hierin verwendete Begriff des Schadens ist synonym
zu verstehen mit dem Begriff des geltend gemachten Interesses,**
sodass noch weniger ersichtlich ist, inwiefern eine doppelte Priifung
erforderlich sein soll und worin die dies legitimierenden Unter-
schiede liegen sollen. Eine doppelte Priifung ist somit mangels Er-
forderlichkeit abzulehnen.

Spickhoff schldgt hier daher einen unterschiedlichen Aufbau vor, je
nachdem ob es sich bei dem Schutzgesetz um ein Erfolgsdelikt oder
abstraktes Gefihrdungsdelikt handelt.**> Da Erfolgsdelikte die ob-
jektive Zurechnung selbst enthielten, erfordere es keiner Priifung ei-
nes sachlich gegenstindlichen Schutzbereiches mehr.?® Bei abstrak-
ten Gefdhrdungsdelikten sei die Verletzung eines Rechts oder
Rechtsguts Teil der Haftungsausfiillung, da sich der Haftungsgrund
in der Gefihrdung erschdpfe.*?’ Da jedoch auch § 823 11 BGB nicht
zwischen den verschiedenen Deliktstypen unterscheidet, sollte mE
eine solche Differenzierung auch nicht fiir den Haftungsaufbau ver-
wendet werden. Es biete sich jedoch im Falle der Erfolgsdelikte an,

319 Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse § 17 Rn. 21.
320 Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse § 17 Rn. 17-18.
32 Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse § 17 Rn. 20.
322 Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse § 17 Rn. 17-19.
323 Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse § 17 Rn. 17.
324 Dies zeigt Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse § 17 Rn. 18 ,Interesse
(Schaden)“.
325 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 252.
326 Spickhoff, GesetzesverstoB., S. 252.
327 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 252.
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die Priifung des sachlichen Schutzbereichs auf einen Verweis auf die
objektive Zurechnung des Tatbestands zu begrenzen.

Damit ist festzuhalten, dass die Lehre vom Schutzbereich der Norm
im Rahmen des § 823 II BGB dogmatisch dem Tatbestand zuzuord-
nen ist.

VI. Rechtswidrigkeit

Die Schutzgesetzverletzung indiziert die Rechtswidrigkeit;*?® diese
entfillt bei Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes.*? Fiir Erfolgs-
delikte gilt die zivilrechtliche, gefdhrdungsbezogene Rechtswidrig-
keit, bei Verhaltensnormen die verhaltensbezogene.**° Die Erkenn-
barkeit des NormverstoBes durch den Verletzenden wird indes im
Rahmen der Rechtswidrigkeit nicht gefordert.?!

VII. Verschulden

Beziiglich des Verschuldens ist zu fragen, wonach der Verschul-
densmaf3stab bestimmt wird und worauf sich das Verschulden bezie-
hen muss sowie nach welchen Regeln sich die Verschuldensfahig-
keit bemisst.

1. Verschuldensmafistab

Sowohl Verschuldensform als auch qualifizierende Anforderungen
richten sich nach den Anforderungen des jeweiligen Schutzgeset-
zes.>3? Erfordert ein Schutzgesetz selbst kein Verschulden, so ist
gem. §823112BGB zumindest Fahrlissigkeit erforderlich.>*
Durch § 823112 BGB wird das Verschuldensprinzip vor einer
Durchbrechung geschiitzt.>3*

328 BeckOK BGB-Forster, § 823 Rn. 283; jurisPK-BGB-Hans, § 823 Abs. 2 Rn.
14 mit Verweis auf BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 559; PWW-Schaub, § 823
Rn. 235 mit Verweis auf BGH, NJW 1993, 580; Soergel-Spickhoff, § 834 Rn.
207; BeckOGK BGB-Spindler (Stand: 01.02.2023), § 823 Rn. 271; HK-BGB-A.
Staudinger, § 823 Rn. 152.

32 JurisPK-BGB-Hans, § 823 Abs. 2 Rn. 14 mit Verweis auf BGB-RGRK-Stef-
fen, § 823 Rn. 559; HK-BGB-A. Staudinger, § 823 Rn. 152.

330 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 207.

31 BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 559.

332 Canaris, FS Larenz, 27, 69 f. mwN in Fn. 76; BeckOK BGB-Férster, § 823
Rn. 284; Staudinger-Hager, § 823 G 37 mwN; Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 210;
BeckOGK BGB-Spindler(Stand: 01.02.2023), § 823 Rn. 272; BGB-RGRK-Stef-
fen, § 823 Rn. 561; MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 609.

333 BGH, NJW 2008, 3565 Rn. 25; BeckOGK BGB-Spindler (Stand:
01.02.2023), § 823 Rn. 272; HK-BGB-A4. Staudinger, § 823 Rn. 153; MiiKo-
BGB-Wagner, § 823 Rn. 606.

334 JurisPK-BGB-Hans, § 823 Abs. 2 Rn. 18.
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Ist im Falle straf- oder ordnungswidrigkeitenrechtlicher Normen
Vorsatz erforderlich, gelten die Regeln des Straf- und Ordnungswid-
rigkeitenrechts beziiglich des Vorsatzes;**> es geniigt somit die
Kenntnis der tatsdchlichen Tatumstidnde, d. h. eine ,,Parallelwertung
in der Laiensphire* ist insoweit ausreichend.* Ist Fahrlissigkeit er-
forderlich, gelten die MaBstiibe des Zivilrechts;*” ausreichend ist so-
mit ein objektiver VerstoB3 gegen die im Verkehr erforderliche Sorg-
falt.>*® Zwar vermag es auf den ersten Blick verbliiffen, dass beim
Verschulden im Rahmen des § 823 11 BGB unterschiedliche Mal-
stdbe fiir Vorsatz und Fahrléssigkeit verwendet werden, doch hat

dies einen guten Grund.

Die Verwendung des zivilrechtlichen Mal3stabs im Falle der Fahr-
lassigkeit liegt darin begriindet, dass es hier um die gerechte Vertei-
lung von Haftungsrisiken geht und nicht — wie im Fall des Vorsatzes
— um die Einhaltung des sozialethischen Minimums.*** Die unter-
schiedliche Bewertung der Fahrlédssigkeit iiberzeugt, weil im Zivil-
recht der Ausgleichsgedanke und die Interessen des Geschadigten
und nicht die Strafsanktion sowie das Strafbediirfnis des Staates im
Vordergrund stehen.**® Ein Ausgleichsbediifnis entsteht néimlich in
der Regel mit dem objektiven Verstol gegen die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt. Die Verwendung des strafrechtlichen Vorsatzbe-
griffes dient wiederum dem Opferschutz, denn es kann nicht sein,
dass jemand bestraft werde, ohne zugleich zivilrechtlich zum Aus-
gleich des entstandenen (Vermogens-)Schadens verpflichtet zu
sein.¥!

2. Sonderfall: Verschuldensmafistab, wenn Strafbe-
wehrung und Verhaltensverbot im Gesetz (redaktio-
nell) getrennt niedergeschrieben sind

Fraglich ist jedoch, nach welcher Norm sich das Verschuldenserfor-
dernis richtet, wenn Stratbewehrung (Sanktionsnorm) und Verhal-
tensgebot gesondert im Gesetz niedergeschrieben sind. Hierbei han-
delt es sich zum Beispiel um Félle, wo am Ende eines Gesetzes der
Verstol gegen eine Norm aus diesem Gesetz als Ordnungswidrigkeit
oder Straftat geahndet wird. Problematisch ist dies in den Fillen, in
denen nur die Sanktionsnorm, nicht aber das Verhaltensgebot Vor-
satz erfordern.

335 HK-BGB-A. Staudinger, § 823 Rn. 153; Erman-Wilhelmi, § 823 Rn. 159.

336 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 609 mwN aus der Rspr.

%7 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 211; HK-BGB-A. Staudinger § 823 Rn. 153; Er-
man-Wilhelmi, § 823 Rn. 159.

338 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 611.

339 JurisPK-BGB-Hans, § 823 Abs. 2 Rn. 16.

340 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 211.

341 JurisPK-BGB-Hans, § 823 Abs. 2 Rn. 17.
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Der BGH entschied in Bezug auf § 1 BauFordSiG aF, dass in diesem
Zusammenhang die subjektiven Anforderungen von § 5 Bau-
FordSiG aF heranzuziehen sind.*** § 1 BauFordSiG aF sieht unter
anderem vor, dass Empfénger von Baugeld dieses zur Befriedigung
von am Bau beteiligten, gesondert aufgezihlten Personen verwen-
den miissen. Gem. § 2 BauFordSiG, der inhatlich dem damaligen § 5
BauFordSiG aF entspricht, ist im Falle eines Zuwiderhandelns gegen
§ 1 BauFordSiG bei Benachteiligung der Glaubiger eine Freiheits-
oder Geldstrafe vorgesehen, wenn die Zuwiderhandlung zum Nach-
teil der bezeichneten Glaubiger geschah. Zwar seien nicht simtliche
Einschrankungen (gemeint sind die Zahlungseinstellung oder die Er-
6ffnung des Konkursverfahrens (nun: Insolvenzverfahrens) zu iiber-
nehmen, dies sei hier jedoch darin begriindet, ,,um die Haftpflicht in
zweckentsprechenden Grenzen zu halten.***

Dem pflichtet Canaris bei.*** Ein bloB fahrlissiger VerstoB reiche
nach Canaris aus, wenn es sich um Normen handelt, welche unter
§ 823 1 BGB fallende Rechtsgiiter schiitzen.** Ist dies nicht der Fall,
sei grundsitzlich Vorsatz erforderlich.**® Werde dieser Differenzie-
rung nicht gefolgt, so wiirde der deliktsrechtliche Grundsatz durch-
brochen, dass fahrldssige Vermdgensbeeintrachtigungen nicht zum
Schadensersatz verpflichten.**’ Bei nicht straf- oder buBgeldbewehr-
ten Vorschriften wiirden somit die subjektiven Voraussetzungen der
Norm selbst gelten, im Zweifel sei allerdings Vorsatz erforderlich.>*3
Doch die von Canaris durchgefiihrten Differenzierungen mogen
auch auf dieser Ebene aus gleichen Griinden wie oben nicht iiber-
zeugen. Folglich kann die Ubernahme des Vorsatzerfordernisses aus
der Sanktion nur dann iiberzeugen, wenn die Trennung von Verhal-
tensgebot und Sanktionsnorm rein redaktionell oder gesetzestech-
nisch bedingt ist.>** Argumentativ sind diese rein formalen Tren-
nungsgriinde etwa mithilfe der Entstehungsgeschichte nachzuwei-
sen.>>® SchlieBlich kann die Trennung gerade einer selbstindigen
und weitergehenden Bedeutung fiir die Verhaltensnorm einrdu-
men.*!

32 BGH, NJW 1982, 1037, 1038; BGH, NJW 1985, 134, 135.

33 BGH, NJW 1982, 1037, 1038.

344 Canaris, FS Larenz, 27, 71.

345 Canaris, FS Larenz, 27, 70.

346 Canaris, FS Larenz, 27, 70.

347 Canaris, FS Larenz, 27, 70.

348 Canaris, FS Larenz, 27, 72.

3% Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 210; dhnlich auch Deutsch/Ahrens, Deliktsrecht
Rn. 291, nach denen durch Auslegung zu ermitteln ist, ob Vorsatz nur das Erfor-
dernis der speziellen Rechtsfolge sei.

330 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 214 f.

351 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 214.
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Damit ist festzustellen, dass grundsitzlich der VerschuldensmaBstab
des Verhaltensverbots gilt, wenn nicht ausnahmsweise die Trennung
bloB redaktionell bzw. gesetzestechnisch bedingt ist.

3. Bezugspunkt

Nach wohl herrschender Meinung ist Bezugspunkt fiir das Verschul-
den allein die Schutzgesetzverletzung und nicht etwa ein dartiber-
hinausgehender Verletzungserfolg.>*?

Stoll hilt eine Erweiterung des Bezugspunkts auf die haftungsbe-
griindende Rechtsguts- bzw. Interessenverletzung fiir erforderlich,
da sonst das Haftungsrisiko umso grof3er sei, je allgemeiner und abs-
trakter die Formulierung des Schutzgesetzes gehalten ist.>>® Nach
Huber ergebe sich dies aus der Normzwecktheorie, welche fiir
§ 823 I BGB unstreitig seit jeher anzuwenden sei.*** Fikent-
scher/Heinemann begriinden dies damit, dass § 823 II 2 BGB eige-
nes deliktisches Verschulden verlange.>>* Diese Ansicht wird zwar
dahingehend eingeschrédnkt, dass bei abstrakten Gefdhrdungsdelik-
ten damit zu rechnen sei, dass sich eine entsprechende Gefahr ver-
wirkliche.?*® Dennoch vermag dies nicht zu iiberzeugen. Zum einen
regelt § 823 11 2 BGB die Mindestverschuldensform und nicht den
Bezugspunkt des Verschuldens.*” Uberdies zeigt gesetzessystema-
tisch der Vergleich von § 823 I und II BGB, dass Abs. 2 im Gegen-
satz zu Abs. 1 einen primiren Handlungsbezug aufweist.**® Die un-
terschiedliche Tatbestandsstruktur darf sich somit auch auf den Be-
zugspunkt des Verschuldens auswirken.*>® Ferner wiirde diese An-
sicht die Vorverlagerung der Haftung im Bereich der abstrakten Ge-
fihrdungsdelikte aufheben.’®® SchlieBlich ist dem BGB der ver-
kiirzte Verschuldensbezug®®! auch nicht fremd, denn er findet sich
zum Beispiel in § 280 I BGB.3¢?

352 BeckOK BGB-Férster, § 823 Rn. 284; Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 208;
BeckOGK BGB-Spindler (Stand: 01.02.2023), § 823 Rn. 274; HK-BGB-A4. Stau-
dinger, § 823 Rn. 153; MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 607; Erman-Wilhelmi,

§ 823 Rn. 159.

333 Stoll, Kausalzusammenhang und Normzweck im Deliktsrecht, S. 22; hieran
schlief3en sich Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht Rn. 1635; MiiKo-BGB-Mer-
tens, § 823 Rn. 50, 187.

334 U. Huber, JZ 1969, 755, 755.

355 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, Rn. 1635.

356 MiiKo-BGB-Mertens, § 823 Rn. 50. Auch Fikentscher/Heinemann, Schuld-
recht Rn. 1635 stellen fest, dass im Ergebnis kaum Unterschiede bestiinden.

37 Staudinger-Hager, § 823 G 35.

338 BeckOK BGB-Férster, § 823 Rn 284; BeckOGK BGB-Spindler (Stand:
01.02.2023), § 823 Rn. 274.

359 JurisPK-BGB-Hans, § 823 Abs. 2 Rn. 16.

360 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 607.

361 Zum verkiirzten Verschuldensbezug s. 0. A.l.1.a.

362 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 209,
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Schaub und Staudinger sehen den verkiirzten Verschuldensbezug als
Grundsatz an, von dem eine Ausnahme bestehe, wenn Rechtsguts-
verletzung bzw. Schadenseintritt zum Tatbestand der individual-
schiitzenden Norm gehorten.>s® Beispielhaft nennt Staudinger hier-
fiir § 223 und § 229 BGB.*** Doch kann es nicht iiberzeugen dies
iiberhaupt als Ausnahme zu formulieren. Denn in diesen Fillen fal-
len zwar Rechtguts- bzw. Interessenverletzung mit dem Schutzge-
setzverstofl zusammen — eine Erforderlichkeit, den Bezugspunkt zu
verdndern, besteht jedoch aufgrund dieses Zusammenfallens nicht.
Im Gegenteil sorgt die Annahme einer Ausnahme, die nie zu einem
unterschiedlichen Ergebnis wie die Regel kommt, nur fiir dogmati-
sche Unklarheiten.

4. Verschuldensfihigkeit
Die Schuldfihigkeit bestimmt sich nach §§ 827-828 BGB.>%

VIII. Verhiltnis von § 823 II BGB zu § 823 I BGB so-
wie § 826 BGB

§ 823 I BGB, § 823 11 BGB sowie § 826 BGB stellen die drei klei-
nen Generalklauseln des deutschen Deliktsrechts dar.?*® Diese Grun-
dentscheidung gibt dem Richter Wertungen vor, erlaubt jedoch auch
zeit- und situationsgerechte Rechtsfortbildung durch konkretisie-
rungsbediirftige Tatbestandsmerkmale.?®” Dies bietet einen ausge-
wogenen Kompromiss zwischen den Interessen von potenziellem
Schidiger sowie Geschidigten.>%

Der Ankniipfungspunkt der Normen ist jedoch unterschiedlich:
Wihrend § 823 I BGB an den Verletzungserfolg ankniipft, setzen
§ 823 II BGB und § 826 BGB am rechtswidrigen Verhalten an.*¢’
Eine Besonderheit des § 826 BGB liegt darin, dass der Grund der
Rechtswidrigkeit in der Abweichung zu sittlichen Grundvorstellun-
gen des Gemeinschaftslebens steht, ohne dass eine Normierung als
Rechtsregel erforderlich ist.”°

Im Gegensatz zu § 823 IBGB schiitzen § 823 I BGB und
§ 826 BGB alle rechtlichen Interessen und Vermogenswerte und da-
mit auch solche Interessen, die nicht vermégenswerter Natur sind.>”!

363 PWW-Schaub, § 823 Rn. 532; HK-BGB-A. Staudinger, § 823 Rn. 153.
364 HK-BGB-A. Staudinger, § 823 Rn. 153.

365 Statt aller MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 609 mwN, grundlegend Schmiedel,
Deliktsobligationen, S. 78—81.

366 Canaris, FS Larenz, 27, 35.

367 Canaris, FS Larenz, 27., 35.

398 Canaris, FS Larenz, 27, 35 mit vertiefenden Erlduterungen.

3 Staudinger-Hager, Vorbem zu §§ 823 ff Rn. 1; BGB-RGRK-Steffen § 823
Rn. 535.

370 BGB-RGRK-Steffen, § 826 Rn. 1.

371 BGB-RGRK-Steffen, § 826 Rn. 3.
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Im Rahmen des § 826 BGB wird der Anspruchsumfang jedoch
durch das Erfordernis des Schiidigungsvorsatzes begrenzt.*”

Durch die Ankniipfung an die ,,guten Sitten* in § 826 BGB konnen
kiinftige Entwicklungen und Vorstellungen aufgefangen und an die
faktische Situation sowie soziale Umstinde angepasst werden.?”
Daher wird § 826 BGB auch die Funktion der Dynamisierung zuge-
sprochen.3”*

Die Anspriiche konnen nebeneinander bestehen und befinden sich
dann in freier Anspruchskonkurrenz zueinander.’”> Hinsichtlich
§ 826 BGB lisst sich von einer praktischen Subsidiaritét sprechen,
welche aus tatséchlichen Griinden vorliegt, da der Vorsatznachweis
vor Gericht nur schwierig zu fiihren ist.*

Lediglich ein Anspruch auf Amtshaftung aus Art. 34 GG,
§ 839 BGB ist gegeniiber den §§ 823 ff. BGB vorrangig.’”’

372 BGB-RGRK-Steffen, § 826 Rn. 3; Jauernig-Teichmann, § 826 Rn. 1.

373 BeckOK BGB-Férster, § 826 Rn. 1; BGB-RGRK-Steffen, § 826 Rn. 1; Jauer-
nig-Teichmann, § 826 Rn. 1.

374 BeckOGK BGB-Spindler (Stand: 01.02.2023), § 826 Rn. 2; ebenso BVerfG
NJW 2015, 3083 Rn. 15 f.

375 BeckOK BGB-Férster, § 826 Rn. 5; BeckOGK BGB-Spindler (Stand:
01.02.2023), § 823 Rn. 4; Griineberg-Sprau, Einf v § 823 Rn. 8; HK-BGB-4.
Staudinger, Vor §§ 823-853 Rn. 12, § 826 Rn. 2. BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn.
535, § 826 Rn. 5.

376 Staudinger-Oechsler, § 826 BGB Rn. 208.

377 Griineberg-Sprau, Einf v § 823 Rn. 8, § 839 Rn. 3.
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C. Methodik der Ermittlung von Schutzgesetzeigenschaft und
Schutzzweck

Nachdem geklart ist, dass insbesondere sowohl die Frage der Schutz-
gesetzeigenschaft auf abstrakt-generellere Ebene als auch der
Schutzbereich in personlich, sachlicher und modaler Hinsicht zu er-
mitteln ist, stellt sich nun die Frage, wie dies zuverldssig umzusetzen
ist.

Herauszustellen ist hierfiir insbesondere Schmiedel, der sich wohl
am ausfiihrlichsten mit der konkreten Methodik der Schutzzwecker-
mittlung auseinandersetzte.’”8

Nach allgemeiner Ansicht handelt es sich bei der Ermittlung des
Schutzbereichs um eine Frage der Auslegung.’” Dies bestitigt auch
die Entstehungsgeschichte; nach den Protokollen sei daher die Er-
mittlung des Schutzzwecks eine ,,schwierige Aufgabe der Gesetzes-

auslegung* 3%

Schon Savigny bezeichnete die Gesetzesauslegung als ,die
Reconstruction des dem Gesetz innewohnenden Gedankens®.®!
Eine Auslegungsmethode stellt dabei die teleologische Auslegung
dar, welche nach dem Sinn und Zweck einer Vorschrift fragt.’®?
Fraglich ist jedoch, ob diese auch herangezogen werden kann, wenn
es um die Ermittlung des Schutzzwecks einer Norm geht. Auf den
ersten Blick mag die Anwendung der teleologischen Auslegung in
diesem Fall zirkelschliissig erscheinen, da Auslegungsmittel und -
ziel identisch wirken.*** Doch triigt dies, da die teleologische Ausle-
gung mehrstufig ist und aus These, Primisse und Argument be-
steht.’84

Wihrend bei Schmiedel die objektiv-teleologische®® Auslegung

scheinbar komplett ausgeschlossen scheint,**® wird diese von Karol-
lus zur spezifischen Methode der Ermittlung des Schutzzwecks als

378 Schmiedel, Deliktsobligationen, Kapitel 4.

379 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 140 mwN aus Literatur und Rechtspre-
chung.

380 Mugdan, Die gesamten Materialien zum biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, Bd. 2, S. 1075.

381 Savigny, System des heutigen Romischen Rechts, Bd. 1, S. 213 ff.

382 Mollers, Juristische Methodenlehre, § 5 Rn. 1.

383 Hopfner/Riithers, AcP 2009, 1, 8; Lorenz-Meyer, Haftungsstruktur und Min-
derung der Schadensersatzpflicht durch richterliches Ermessen, S. 22; Riithers/C.
Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Methodenlehre, Rn. 725-727.

384 Mollers, Juristische Methodenlehre, § 5 Rn. 8-10.

385 Objektiv ist in Abgrenzung zum subjektiven Willen des historischen Gesetz-
gebers zu verstehen.

386 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 153 {f.; Wagner lehnt die teleologische
Auslegung mit Verweis auf ebendiesen sogar explizit ab, MiiKo-BGB-Wagner,
§ 823 Rn. 564.
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sekundirer Auslegungsschritt erhoben.*®” Spickhoff wiederum hilt
ebenfalls die Heranziehung auch objektiv-teleologischer Kriterien
fiir angezeigt.>®® Auch Koziol stellt auf den Zweck ab, den ,.ein ver-
niinftiger Gesetzgeber mit einer solchen Vorschrift verfolgt hatte*,
statt auf die kurzsichtigen Motive des Gesetzesverfassers.>®® Es be-
steht somit keine einheitliche Meinung dariiber, ob die Teleologie
zur Ermittlung des Schutzzwecks einer Norm herangezogen werden
kann. Fiir den Ausschluss objektiver Teleologie spricht indes, dass
so besonders wirkungsvoll die im Deliktsrecht angelegte, strenge
Bindung der Judikative an die Legislative erzielt werden kann.** Fiir
die Heranziehung auch objektiv-teleologischer Erfordernisse spricht
allerdings laut Spickhoff, dass Fragen der objektiven Zurechnung,
wie in Rettungs-, Verfolgungs- und Schockschadensfillen, unzu-
reichend durch Wortlaut, Systematik und Gesetzgebungsgeschichte
beantwortet werden und somit objektiv-teleologische Kriterien er-
forderlich sind.**! Zu bedenken ist jedoch hier, dass in diesen Kons-
tellationen — wie Spickhoff an vorheriger Stelle selber darstellt — die
objektive Zurechnung im Strafrecht enger ist als im Zivilrecht.>** In-
sofern fehlt es also schon an einer Verletzung der Norm, sodass es
auf die Beantwortung der Frage, ob der Schutzbereich vorliege, im
Ergebnis nicht mehr ankommen kann.>** Angezeigt sei jedenfalls die
Verwendung objektiv-teleologischer Kriterien, wenn der historische
Gesetzgeber nicht an die Festlegung mitgeschiitzter Rechte und
Rechtsgiiter gedacht habe, was insbesondere im Strafrecht vor-
komme.>** Zu beriicksichtigen sei schlieBlich auch, dass der Gesetz-
geber die deliktische Fernwirkung tiber § 823 I BGB in der Regel
nicht mitbedenkt.>*® Ferner ist auch die Trennung von Zwecken und
Motiven des Gesetzgebers innerhalb der Gesetzesmaterialien nicht
immer einfach.**® Eine Abgrenzung von Risikobereichen ist daher in
vielen Féllen nur mdglich, wenn jedenfalls ein ergéinzender objekti-
ver Normgesetzgeber hinzugedacht wird.**” Generell lasse sich so-
mit festhalten, dass die Bedeutung einer objektivierten Priifung
steige, je élter das Gesetz und je unklarer die Gesetzesmaterialien
sind.*® Nach Karollus ist dabei Wortlaut und systematischer Stel-

387 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 347, 348 mwN.

388 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 260.

389 Wenn auch fiir die dsterreichische Rechtslage, vgl. Koziol, Osterreichisches
Haftpflichtrecht Bd. 1., S. 154.

390 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 261.

391 Spickhoff, GesetzesverstoB., S. 262 f.

392 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 262.

393 Vgl. hierzu auch die parallelen Ausfiihrungen zum Analogieverbot C.VI.
394 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 263.

395 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 360.

3% Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 360.

397 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 360.

398 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 363.
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lung einiges Gewicht zuzusprechen, wenn aus diesen ein Schutzbe-
reich hinreichend klar hervorgeht.**® Dennoch diirfe auch beim
Wortlaut einer Vorschrift nicht stehengeblieben werden.*”® Bieten
etwa die Gesetzgebungsmaterialien keine Hinweise auf den Norm-
zweck, so bleibt eine eigene Wertung durch den Richter weiterhin
erforderlich.*"!

Im Ergebnis wird es wohl selten einen Unterschied machen, ob die
Ermittlung des Schutzzwecks als teleologische Auslegung begriffen
und zur Ermittlung des felos auf die anderen Auslegungsmethoden
zuriickgegriffen wird oder ob hier von vornherein auf die {ibrigen
Auslegungsmethoden beschriankt wird bzw. alle vier Auslegungsme-
thoden verwendet werden. Aufgrund der Gewaltenteilung erscheint
es jedoch angemessen, weitergehende teleologische Erwigungen
nur dann anzustellen, wenn sie dem erkennbaren Willen des histori-
schen Gesetzgebers nicht entgegenstehen;*? insofern ist ihnen nur
Ergdnzungsfunktion zuzubilligen. Dies zeigt sich auch bei Larenz,
der davon ausgeht, dass teleologische Auslegung ,,Auslegung geméif
den erkennbaren Zwecken und dem Grundgedanken einer Rege-
lung“*®® bedeute und historische Forschungen als Erkenntnisquelle
dieses Zweckes und somitals ,,Hilfsmittel der juristischen Ausle-
gung*“gelten.*%*

Im Folgenden ist daher darauf einzugehen, auf welche Art und
Weise sich die weiteren Auslegungskriterien fiir die Ermittlung des
Schutzzwecks eignen konnen.

I. Grammatikalische Auslegung

Die grammatikalische Auslegung ist dann besonders ergiebig, wenn
die zu untersuchende Norm das Verletzungsobjekt bereits im Tatbe-
stand nennt, denn dies spricht dafiir, dass die Norm zumindest auch
den Schutz des Verletzungsobjekts bezweckt.*”> Dies formuliert
Schmiedel sodann als Regel 1.*°° Ferner gehdre zum geschiitzten
Personenkreis in der Regel das Subjekt, welches dem Verletzungs-
objekt zugeordnet sei.*” Aus gleichem Grund sind diese Regeln auf

39 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 363.

400 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 364. Enger sieht dies R. Lang, Norm-
zweck und duty of care, S. 51, der nur auf solche Intentionen des Gesetzgebers
zuriickgreift, die eine Andeutung im Wortlaut des Gesetzes haben.

401 U. Huber, FS Heimpel, 440, 472; R. Lang, Normzweck und duty of care,
S.51;

402 Eine dhnliche Zuriickhaltung driickt auch Wiegand aus, wenn sie davon
spricht, dass ,,in § 823 II keine Gesetzgebung durch den Richter zugelassen wer-
den* solle; vgl. Wiegand, Sachwalterhaftung, S. 134.

403 [ arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 332.

404 [ arenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 330.

405 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 167.

406 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 168.

407 Schmiedel, Deliktsobligationen., S. 168 (Regel 2).
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konkrete Gefihrdungsdelikte zu iibertragen.**® Die von Schmiedel
aufgestellten Regeln seien zwar nicht logisch zwingend, Ausnahmen
allerdings duBerst unwahrscheinlich.*® Regel 5 und 6 stellen sodann
fest, dass eine Norm, welche unter Regel 1 und 2 fillt, keine weite-
ren Rechtsgiiter und Subjekte schiitzt, es sei denn besondere Griinde
sprechen dagegen.*!? Hierzu reiche schon, wenn ein bestimmtes Gut
durch die Verletzung eines genannten Verletzungs-/Gefdhrdungsob-
jekts typischerweise geschidigt wird.*!!

Ferner hilft die grammatikalische Auslegung in Fillen, in denen eine
Norm alternativ bestimmte Tatbestandsmerkmale formuliert.*!?
Folglich konstatiert Regel 7 fiir solche Fille, dass alle Tatbestands-
alternativen grundsitzlichen denselben Schutz bezwecken, sofern
Anhaltspunkte vorliegen, dass die Normstruktur nicht blof kasuis-
tisch ist.*!* Unbeantwortet lisst Schmiedel allerdings, wann von blo-
Ber Kasuistik gesprochen werden kann.*!* Ist ein bestimmter Schutz-
zweck mit einer Alternative nicht vereinbar, so verfolgt die Norm in
den eben genannten Féllen einen solchen vermutlich iiberhaupt
nicht.*!3

SchlieBlich stellt Schmiedel die Frage, ob eine Norm auch denjeni-
gen zu schiitzen bezweckt, der an der normwidrigen Handlung mit-
gewirkt hat, also seinerseits ebenfalls unter der Strafandrohung
steht.*!¢ Zwar lieBe sich fiir diese Fragestellung keine Regel bilden,
dennoch sei zu bemerken, dass prinzipiell auch der Schutz eines
ebenfalls unter Strafandrohung stehenden Subjekts bezweckt sein
konne. 4!

Zu bedenken ist hier allerdings — wie Karollus feststellt —, dass die
von Schmiedel aufgestellten Regeln nur zur Herausarbeitung von
Wertungsindizien verwendet werden sollten.*!® Wird ihnen ein ho-
herer Wert beigemessen und werden sie als unmittelbar verbindlich

408 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 168 (Regel 3 + 4).

409 Schmiedel, Deliktsobligationen., S.171.

410 Schmiedel, Deliktsobligationen, S.171. Karollus, Funktion und Dogmatik,

S. 352 insbes. Fn. 26 betont, dass gerade diese vorsichtige Formulierung notwen-
dig ist, da sonst ,,eine rein schematische Schutzzweckermittlung postuliert* wird.
41 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 171.

42 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 178. Dabei ist alternativ auch in Abgren-
zung zu kasuistisch zu verstehen, wenn also mehrere Tatbestdnde lediglich durch
die einheitliche Strafandrohung verbunden werden.

413 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 179.

414 Hierauf weiBit auch Spickhoff hin; vgl. Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 264.

415 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 179 (Regel 8).

416 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 182.

47 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 187.

418 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 349.
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beachtet, flihrt dies zu einer unerwiinschten Einschriankung des Wer-
tungsspielraums;*!” konkretere Angaben wiren auf einer so generel-
len Ebene auch gar nicht mdglich.*?°

II. Systematische Auslegung

Nach Schmiedel ist bei der Auslegung des systematischen Zusam-
menhangs einer Norm zu beachten, dass die Normen von demselben
Gesetzesgeber erlassen wurden oder bewusst auf sie Bezug genom-
men wurde.**! Verfolgen die umliegenden Normen ununterbrochen
den Schutz desselben Rechtsguts, so kann in der Regel davon ausge-
gangen werden, dass die zu untersuchende Norm dieses ebenfalls
schiitzt.**? Der Kontext der Norm kann somit aufschlussreich sein.**
Dariiber hinaus kann auch der Zweck des Gesamtgesetzes, gemeint
ist die pauschalierte rechtspolitische StoBrichtung, herangezogen
werden, um zumindest negativ eine Vorauswahl an infrage kommen-
den Schutzzwecken zu ermitteln.*** Ob eine Norm an einer bestimm-
ten Stofrichtung teilhat, ist jedoch durch die Heranziehung sonstiger
Kriterien darzulegen.*?

I11. Historische Auslegung

Im Rahmen der historischen Auslegung konnen sowohl die Gesetz-
gebungsmaterialien als auch die Vorgeschichte einer Norm und die
soziale Landschaft der Entstehungszeit nutzbar gemacht werden.*?
Es ist daher zu ermitteln, welche Interessenwertungen der Gesetzge-
ber mit einem Rechtssatz vollzogen hat, wobei unter Gesetzgeber
nicht nur die am Gesetzgebungsverfahren Beteiligten, sondern auch
die Verfasser des Entwurfs gemeint sind.*?’ Dabei ist zu beachten,
dass nur Interessenwertungen, die auch noch bei Verabschiedung der
Norm vorlagen, einzubeziehen sind;**®* Umformulierungen im Rah-
men des Gesetzgebungsverfahren liefern weitere Hinweise.**

IV.Der Umgang mit Rechtsentwicklungen

Ferner stellt sich die Frage, ob die nach dem beschriebenen Verfah-
ren ermittelten Schutzzwecke auller Acht bleiben kénnen, wenn

419 Karollus, Funktion und Dogmatik, S. 349.
420 Spickhoff; GesetzesverstoB, S. 265.

421 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 190.
422 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 191.
423 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 191.
424 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 194,
425 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 195.
426 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 200 f.
427 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 215, bzgl. des Begriffs des Gesetzgebers
vgl. S. 203-210.

428 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 216.
429 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 216.

53



diese aufgrund spéterer Zwecksetzungen nicht mehr gewollt erschei-

nen oder sogar neue Schutzzwecke mit einbezogen werden kon-
430

nen.

Da Vorschriften aufrecht erhalten bleiben kénnen, obwohl einer der
Gesetzeszwecke nicht mehr gebilligt wird, sollte hier das ,lex poste-
rior derogat legi priori‘-Prinzip auch auf Gesetzeszwecke angewen-
det werden.**! Widerspriiche sind damit in dem Sinne aufzuldsen,
dass die éltere Wertung zuriickgedringt wird und somit nicht mehr
gilt;**? auch neue Schutzzwecke konnen auf diese Art hinzukom-
men.**3 Zu beachten ist allerdings, dass solche teleologischen Erwi-
gungen im Hinblick auf die Gewaltenteilung nur dullerst restriktiv
angewendet werden sollten. Hierzu wird es wohl regelmaBig erfor-
derlich sein, dass sich aus nachtriglich entstandenen Gesetzen oder
thren Materialien die Verwerfung eines Gesetzeszweckes ergibt und
dieser Zweck nicht alleiniger Zweck der zu untersuchenden Norm
ist, da sonst der Wille des Gesetzgebers, eine Norm aufrechtzuerhal-
ten, respektiert werden miisste.***

430 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 233.

1 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 236.

432 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 237.

433 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 238 f.; mit hypothetischem Beispiel.

434 Auch die allgemeine Auslegungslehre geht von einer grundsitzlichen Geset-
zesbindung aus, vgl. Riithers/C. Fischer/Birk, Rechtstheorie und juristische Me-
thodenlehre, Rn. 730d.

54



D. Schutzgesetztauglichkeit des Embryonenschutzgesetzes

Zunichst ist erneut hervorzuheben, dass nur wenige Normen bereits
auf abstrakt genereller Ebene nicht von § 823 II BGB erfasst werden
und die Einschrinkung erfasster Normen vor allem auf konkret indi-
vidueller Ebene stattfindet. Folglich sollen hier zunéchst jene Nor-
men des ESchG angesprochen werden, die bereits auf abstrakt-gene-
reller Ebene als Schutzgesetze ausscheiden. In einem zweiten Schritt
werden Eingrenzungsversuche auf konkret-individueller Ebene un-
ternommen. Eine Priifung auf der konkret-individuellen Ebene setzt
jedoch voraus, dass konkrete Sachverhalte vorliegen. Um den Er-
kenntnisgewinn dieser Arbeit moglichst gro3 zu gestalten, ist es da-
her notwendig, nicht nur konkrete Einzelfdlle heranzuziehen. Statt-
dessen wird sich vielmehr an der sog. ,Stakeholderanalyse‘ des Pro-
jektmanagements**> zu orientieren sein. Zu ermitteln ist demnach,
welche Personen von der jeweils zu untersuchenden Norm betroffen
sein und welche ihrer jeweiligen Rechtsgiiter durch einen Versto3
gegen die Norm mdglicherweise verletzt werden konnen. Schliel3-
lich ist auch zu erdrtern, welche Gefahren von der jeweiligen Norm
erfasst werden. Nur dadurch kann eine sinnvolle Antwort auf die
Frage des Verhiltnisses von Embryonenschutzgesetz und delikti-
scher Haftung aus § 823 Il BGB in seiner Tiefe wie Breite eruiert
werden. Dieses Verhiltnis entfaltet sich, wenn die Ja/Nein-Antwort
auf die Frage, ob ein Schutzgesetz vorliegt, um eine Darlegung des
personlichen, sachlichen und modalen Schutzbereichs ergénzt wird.
Doch auch dann wird das Bild erst vollstindig sein, wenn durch
schadensrechtliche Erwégungen ergénzt wird, ob iiberhaupt ein nach
Malgabe der §§ 249 ff. BGB ersatzfahiger Schaden denkbar ist.

Durch das hier beschriebene Vorgehen, bei dem alle denkbaren Per-
sonenkreise im Rahmen des personlichen Schutzbereichs zu ermit-
teln und zu untersuchen sind, entféllt das Erfordernis der gesonder-
ten Uberpriifung, ob das jeweilige Gesetz nach Zweck und Inhalt
auch Individualschutz verfolgt. Kann im Rahmen des personlichen
Schutzbereichs der Schutz eines bestimmten Personenkreises festge-
stellt werden, handelt es sich somit nicht um blofe Allgemeininte-
ressen.**® Daher sollte es bei der Priifung eines konkreten Lebens-
sachverhalts aus systematischen Griinden bei der Vorwegpriifung
des generellen Individualschutzes bleiben.*’

Bei dieser Betrachtung sollen zunéchst zwei Fragestellungen ausge-
nommen und schlielich gesondert betrachtet werden, da sie fiir alle
tauglichen Schutzgesetze des ESchG von gleicher Relevanz sind.

435 Vgl. hierzu bspw. Bea/Scheurer/Hesselmann, Projektmanagement, S. 316 f;
Burghardt, Einfilhrung in Projektmanagement, S. 68 f.

436 Von dieser Moglichkeit der Integration des Individualschutzes in den persén-
lichen Schutzbereich geht auch Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 120 aus.

437 So wohl generell auch Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 113.
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Dies erfasst zum einen die Frage, ob und wie das strafrechtliche Irr-
tumsrecht, im Speziellen der Verbotsirrtum, in das deliktsrechtliche
Haftungsgefiige des § 823 Il BGB einzufiigen ist. Zum anderen ist
zu fragen, ob eine analoge Anwendung einer Norm noch als Schutz-
gesetz im Sinne des § 823 II BGB gelten kann. Hier gilt es insbeson-
dere, die unterschiedlichen Ziele des (Neben-)Strafrechts und des Zi-
vilrechts in Einklang zu bringen, da das ESchG strafrechtlich ausge-
staltet wurde. So sieht das Gesetz nach Ansicht des Gesetzgebers
strafrechtliche Verbote nur dort vor, ,,wo sie zum Schutz besonders
hochrangiger Rechtsgiiter unverzichtbar erscheinen.“4*

Ferner ist die Untersuchung auf eigene Anspriiche des jeweiligen
Rechtsgutstriagers beschriankt. Anspriiche, die sich moglicherweise
aus § 844 oder § 845 BGB iVm § 823 Il BGB und dem jeweiligen
Schutzgesetz ergeben, bleiben, der Ubersichtlichkeit geschuldet, je-
weils auBer Betracht. Uberdies wiirde zum Beispiel auch ein An-
spruch auf Beerdingungskosten gem. § 844 I BGB die Existenz als
Person voraussetzen,**° was im Falle einer Leibesfrucht oder einem
fritheren Stadium nicht gegeben ist.

Uberdies liegt der Fokus auf den sich aus § 823 Il BGB iVm dem
jeweiligen Schutzgesetz ergebenden Schadensersatzanspriichen.
Verschuldensunabhéngige negatorische Anspriiche, die auf Verhin-
derung einer Rechtsgutsbeeintrachtigung oder der Beseitigung einer
solchen gerichtet sind,* bleiben daher ebenfalls auBer Betracht.

I. Normen, die offensichtlich ungeeignet sind, Schutz-
normqualitiit innezuhaben

1. §8ESchG

§ 8 1 ESchG definiert zundchst den Begriff des Embryos fiir das
ESchG legal**! und stellt diesem jede totipotente Zelle gleich, wel-
che einem Embryo entnommen wurde. § 8 Il ESchG enthélt daher
eine widerlegliche Vermutung fiir das in § 8  ESchG verwendete
Merkmal der Entwicklungsfihigkeit.**> SchlieBlich definiert
§ 8 I ESchG den Begriff der Keimbahnzelle legal.

48 BT-Drs. 11/5460 S. 6.

439 BGB-RGRK-Steffen § 823 Rn. 7.

40 Vgl. nur Griineberg-Sprau Einf v § 823 Rn. 23.

41 Dass es sich trotz des Wortlauts ,,gilt nicht um eine Fiktion handelt, stellt
Miiller-Terpitz Giberzeugend dar, vgl. Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 8

Rn. 1.

442 D, Priitting-Braun, ESchG § 8 Rn. 6; Erbs/Kohlhaas-Hciberle, § 8 ESchG Rn.
2
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Zwar bewirkt § 8 Il ESchG, dass schon in einem Zeitraum vor dem
Nachweis der Entwicklungsfahigkeit die Normen des ESchG grei-
fen,**3 allerdings ist hierin, wie auch in den Begriffsdefinitionen,
kein Verhaltensgebot oder -verbot enthalten; als Schutzgesetz ist
§ 8 ESchG somit untauglich.

2. §31IV,§11 und § 12 ESchG

§ 11 T ESchG sanktioniert die Verhaltensgebote des
§ 9 Nr. 1, 2 und 3 ESchG (Arztvorbehalt) mit Freiheitsstrafe von bis
zu einem Jahr oder mit Geldstrafe. § 12 I ESchG legt fest, dass ein
Verstol3 gegen § 9 Nr. 4 ESchG eine Ordnungswidrigkeit darstellt.
§ 12 I ESchG nennt die maximale Hohe einer Geldbufle, ndmlich
2500 €. Es handelt sich jedoch in diesen Fillen um eine blof3 redak-
tionelle Trennung des Verhaltensgebots in § 9 ESchG von der straf-
bzw. ordnungswidrigkeitsrechtlichen Rechtsfolge. Dariiber hinaus
stellt auch § 3a IV ESchG eine solche blo redaktionelle Trennung
von Ordnungswidrigkeit und Verhaltensgebot dar. Gem.
§ 3a IV ESchG handelt ndmlich ordnungswidrig, wer eine PID ohne
die Erfiillung der Erfordernisse von Abs. 3 vornimmt.

Im Rahmen von § 823 I BGB kommt es jedoch auf das sanktio-
nierte Verhalten an, welches vorliegend abschlieend in § 9 ESchG
bzw. § 3a I-1II ESchG geregelt ist und noch zu untersuchen sein
wird.*** Im Gegensatz zu den oben** beschriebenen Bedenken in
Bezug auf den VerschuldensmaBstab ergeben sich vorliegend keine
Unterschiede, da aufgrund der nebenstrafrechtlichen Ausgestaltung
des ESchG gem. § 15 StGB bzw. § 10 OWiG Vorsatz stets erforder-
lich ist, soweit das Gesetz fahrldssiges Handeln nicht ausdriicklich
mit Strafe bedroht. Eine Fahrladssigkeitshaftung ist jedoch in keiner
der Normen des ESchG vorgesehen.

Bedenken konnten gegen dieses Ergebnis bzgl. § 11 I Nr. 1 ESchG
bestehen, da lediglich in § 11 II ESchG iiber die Regelung des
§ 9 Nr. 1 ESchG hinausgehend ein personlicher Strafausschlie-
Bungsgrund vorgesehen ist, der damit einen eigenstindigen Rege-
lungsgehalt haben konnte.

Nach § 11 IT ESchG ist nimlich weder die Frau, die eine kiinstliche
Insemination bei sich vornimmt, noch der Mann, dessen Samen zu
einer kiinstlichen Insemination verwendet wird, strafbar.
§ 11 I1 ESchG wurde aufgrund eines Anderungsantrags der SPD

443 J. Peter Graf/Jager/Wittig-J. Peter Graf/C. Graf , ESchG § 8 Rn. 3 f.; Berg-
mann/Pauge/Steinmeyer-Kahlert, ESchG § 8 Rn. 3.

444 Siehe C.11.27.

45 Siehe A.VIL.2VIL.2.
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eingefiigt, da in der Selbstvornahme kein strafrechtlich relevantes
Unrecht liege.**¢

Einen eigenstdndigen Regelungsgehalt in § 11 I Nr. 1 ESchG zu er-
blicken, kann jedoch aus mehreren Griinden nicht {iberzeugen. Zum
einen zeigt schon der Verweis des personlichen Strafausschlieungs-
grundes auf § 9 Nr. I ESchG und nicht § 11 I Nr. 1 ESchG, dass nur
darin das Verhaltensgebot oder -verbot zu erblicken ist. Zum ande-
ren lauft die Regelung leer, da die selbst oder durch einen Dritten
inseminierete Frau nicht taugliche Téterin i1Sd § 9 Nr. 1 ESchG sein
kann.**” Es handelt sich hierbei somit um die notwendige Teilnahme
an einem Begehungsdelikt.**?

Notwendige Teilnahme bezeichnet eine Tatsituation, in der die Ver-
wirklichung des Tatbestands notwendigerweise die Beteiligung
mehrerer erfordert.**® Der Begriff ist alt, mittlerweile jedoch einge-
biirgert, allerdings ungenau, da unter ihn zB auch Félle quasi-mitté-
terschaftlicher Begehung fallen.**°

Die strafrechtliche Behandlung der notwendigen Teilnahme héingt
nun davon ab, ob es sich um ein Konvergenz- oder ein Begegnungs-
delikt handelt.*! Ersteres zeichnet sich dadurch aus, dass mehrere in
dieselbe Richtung auf die Rechtsgutsverletzung hinarbeiten, wohin-
gegen Begegnungsdelikte vorliegen, wenn bei der Rechtsgutsverlet-
zung von verschiedenen Seiten und mit unterschiedlichen Tétig-
keitsakten vorgegangen wird.*>? Bei Konvergenzdelikten ist die
rechtliche Beurteilung, dass namlich alle Beteiligten grundsétzlich
strafbar sind, unproblematisch anzunehmen, d. h. es gelten die allge-
meinen Grundsitze.*>* Bei Begegnungsdelikten hat der Gesetzgeber
hingegen regelmifBig nur die Strafbarkeit der in einer bestimmten
Richtung Tétigwerdenden angeordnet, sodass sich hier die Frage

446 BT-Drs. 11/8057 S. 17.

47T Giinther/Taupitz/Kaiser-GiintherC. 1. § 11 Rn. 13.

48 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther C. I1. § 11 Rn. 13, der von notwendiger Be-
teiligung wegen Selbstgefdhrdung spricht.

49 SK-StGB-Hoyer, Vor §§ 26-31 Rn. 72; MiiKo-StGB-Kudlich, § 26 StGB Rn.
8; SSW-StGB-Murmann, Vor §§ 25 ff. Rn. 21; LK-StGB-Schiinemann/Greco,
Vor §§ 26,27 Rn. 25; Wolter, JuS 1982, 343, 343 {.

40 Herzberg, Titerschaft und Teilnahme, S. 133; MiiKo-StGB-Joecks/Schein-
feld, Vor § 26 Rn. 31; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band II, § 26 Rn. 43;
LK-StGB-Schiinemann/Greco, Vor §§ 26, 27 Rn. 25.

1 Schonke/Schréder-Heine/Weifler, Vor §§ 25 ff. Rn. 41; MiiKo-StGB-
Joecks/Scheinfeld, Vor § 26 Rn. 31.

452 Schonke/Schréder-Heine/Weifer, Vor §§ 25 ff. Rn. 41; SK-StGB-Hoyer, Vor
§§ 26-31 Rn. 73 mwN; MiiKo-StGB-Kudlich, § 26 StGB Rn. 8; Lack-
ner/Kiithl/Heger-Heger Vor § 25 Rn. 12; SSW-StGB-Murmann, Vor §§ 25 ff.
Rn. 21; LK-StGB-Schiinemann/Greco, Vor §§ 26, 27 Rn. 26; ausfiihrlich zur
Systematik Kiiper, GA 1997, 304 ff.

433 SK-StGB-Hoyer, Vor §§ 26-31 Rn. 73 mwN; MiiKo-StGB-Kudlich § 26
StGB Rn. 9; LK-StGB-Schiinemann/Greco Vor §§ 26, 26 Rn. 26.; Wolter, JuS
1982, 343, 344.
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stellt, ob und inwieweit auch der von der anderen Seite Handelnde
strafbar ist.*** Dies ist grundsitzlich eine Frage der Auslegung des
jeweiligen Tatbestands, allerdings bestehen hier auch einige allge-
meine Grundsitze.*>

Nach der ,Theorie der straflosen Mindestmitwirkung® ist jede Teil-
nahme straflos, die das MaB3 des zur Verwirklichung des Tatbestands
Notwendigen nicht iiberschreitet.*>® Dies liegt darin begriindet, dass
das verletzte Rechtsgut gegeniiber dem Teilnehmer nicht geschiitzt
ist oder der Gesetzgeber eine Strafbarkeit flir alle Beteiligten aus-
driicklich anordnen wiirde, wie etwa bei §§ 331 ff. StGB.*7 Letztere
These ist zwar als nicht zwingend kritisierbar, doch weicht in diesem
Fall die Beteiligung vom Normalbild der Teilnahme so weit ab, dass
eine Gleichstellung ohnehin ausscheidet.**

Selbst eine Uberschreitung dieses Mafes bleibt daher dann straflos,
wenn es sich um eine Person handelt, die durch eine Strafdrohung
geschiitzt werden soll (,Theorie des straflosen Schutzsubjekts*).*
Aus dem Strafgrund der Teilnahme ergibt sich nédmlich, dass der
Teilnehmer ein Rechtsgut angreifen muss, welches auch ihm gegen-
iiber geschiitzt ist.*®® Es kann jedoch niemand in strafrechtlich rele-
vanter Weise seine eigenen Rechtsgiiter angreifen.*! Hierfiir ist da-
her ausreichend, dass sich der Teilnehmer in der Rolle des Tatopfers
befindet, nicht jedoch ist dariiber hinaus eine Dispositionsbefugnis
iiber das Rechtsgut erforderlich.*®?

Fraglich ist indes, ob von einem Tatopfer nur im Falle der Rechts-
gutsinhaberschaft des tatbestandlich geschiitzten Rechtsguts gespro-
chen werden kann oder auch dann, wenn es sich um eine reflexartige
Begiinstigung durch die jeweilige Norm handelt.*> Gegen letztere

454 Schonke/Schréder-Heine/Weifer, Vor §§ 25 ff. Rn. 41; LK-StGB-Schiine-
mann/Greco, Vor §§ 26, 27 Rn. 26.; Sowada, Die "notwendige Teilnahme" als
funktionales Privilegierungsmodell im Strafrecht, S. 15 f.; Wolter, JuS 1982,
343, 344.

435 Schonke/Schroder-Heine/Weifier, Vor §§ 25 ff. Rn. 41; Lackner/Kiihl/Heger-
Heger Vor § 25 Rn. 12; LK-StGB-Schiinemann/Greco, Vor §§ 26, 27 Rn. 26.

436 MiiK 0-StGB-Joecks/Scheinfeld, Vor § 26 Rn. 34; Lackner/Kiihl/Heger-He-
ger, Vor § 25 Rn. 12; LK-StGB-Schiinemann/Greco, Vor §§ 26, 27 Rn. 27.

457 Schonke/Schrider-Heine/Weifer, Vor §§ 25 ff. Rn. 43; Wolter, JuS 1982,
343, 345,

458 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 11, § 26 Rn. 52 f.

459 Schonke/Schroder-Heine/Weifer, Vor §§ 25 ff. Rn. 42; SK-StGB-Hoyer, Vor
§§ 26-31 Rn. 74; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, Vor § 25 Rn. 12; LK-StGB-Schii-
nemann/Greco, Vor §§ 26,27 Rn. 27.

460 MiiK 0-StGB-Joecks/Scheinfeld, Vor § 26 Rn. 33; SSW-StGB-Murmann, Vor
§§ 25 ff. Rn. 21 mwN; LK-StGB-Schiinemann/Greco, Vor §§ 26,27 Rn. 31.

461 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 11, § 26 Rn. 44.

462 SK-StGB-Hoyer, Vor §§ 26-31 Rn. 74 mwN, an einer Dispoistionsbefugnis
fehlt es zB beim Verlangen der eigenen Totung, die keine Anstiftung zu §§ 216,
22 StGB darstellt.

463 Vgl. hierzu Sowada, Die "notwendige Teilnahme" als funktionales Privilegie-
rungsmodell im Strafrecht, S. 95 mwN zu den jeweiligen Ansichten.
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Ansicht sprechen sowohl die Schwierigkeit der Ermittlung einer sol-
chen Reflexwirkung als auch das damit einhergehende Risiko der
Vermischung von Rechtsgutsbestimmung und Dispositionsbefug-
nis. 64

Die Verfolgung einer Selbstbegiinstigungsabsicht fiihrt hingegen
grundsitzlich nicht zur Straflosigkeit der notwendigen Teilnahme.*6
Auch hier ist aber zu beachten, dass es sich um eine Auslegungsfrage
des jeweiligen Tatbestands handelt.**

Andererseits bleibt grundsétzlich straflos, wer auf der Seite des straf-
losen, notwendigen Beteiligten mitwirkt, eine Beteiligung an not-
wendiger Beteiligung scheidet somit grundsitzlich aus.*®

Auf die hier vorliegende Fragestellung iibertragen bedeutet dies,
dass es grundsitzlich eine Frage der Auslegung ist, ob im Fall eines
Begegnungsdeliktes ein notwendig Beteiligter straffrei ist. Anzuneh-
men ist hier demnach eine Straffreiheit bereits nach allgemeinen
Grundsitzen, wenn der notwendig Beteiligte durch die Norm ge-
schiitzt werden soll. Laut Gesetzgebungsmaterialien soll der Arzt-
vorbehalt dem Schutz von Leben und Gesundheit der Beteiligten
dienen.*®® Zwar werden diese Schutzgiiter nicht eingehender be-
zeichnet, lebensnah ist es jedoch, hier auch die Frau zu erfassen, an
der die Insemination durchgefiihrt wird.*®® Folglich ist diese Frau
notwendig Beteiligte und somit auch ohne die ausdriickliche Anord-
nung in § 11 II ESchG als straflos anzusehen.

Demnach stellt § 11 I Nr. 1 ESchG keine eigenstdndige Regelung
dar, sondern ist eine blof3 redaktionelle Trennung der strafrechtli-
chen Sanktion. Daher sind die §§ 11, 12, 3 IV ESchG als bloB3 redak-
tionelle Trennung der Sanktion von dem eigentlichen Verhaltensge-
bot oder —verbot zu sehen; sie stellen daher keine Schutzgesetze 1Sd
§ 823 II BGB dar.

3. §13 ESchG

§ 13 ESchG lautet: ,,Dieses Gesetz tritt am 01.Januar 1991 in Kraft.*
Damit wird lediglich das Inkrafttreten festgestellt, ohne dass darin

464 Sowada, Die "notwendige Teilnahme" als funktionales Privilegierungsmodell
im Strafrecht, S. 96.

465 Schonke/Schroder-Heine/Weifer, Vor §§ 25 ff. Rn. 42; SSW-StGB-Mur-
mann, Vor §§ 25 ff. Rn. 21 mit Nachweisen zur Rspr; aA wohl Herzberg, Tater-
schaft und Teilnahme, S. 136.

466 Schonke/Schrider-Heine/Weifer, Vor §§ 25 ff. Rn 44 f. So ist zB durch die
Neufassung der §§ 257 f. StGB im Jahre 1974, insbesondere wegen § 257 II1
StGB, nicht mehr von einer Anstiftungstrafbarkeit des Begiinstigten auszugehen.
467 Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil Band 11, § 26 Rn. 56.

468 BT-Drs. 11/8057 S. 17.

499 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther C. I1. § 11 Rn. 13. Zur Schutzweite von

§ 9 ESchG selbst, siche unten.
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ein Verhaltensgebot oder -verbot liegt. Folglich scheidet
§ 13 ESchG als Schutzgesetz aus.

II. Auf Schutzgesetzeigenschaft zu iiberpriifende Normen
1. §1INr.1ESchG

Gem. § 1 I Nr. 1 ESchG ist es untersagt, auf eine Frau fremde unbe-
fruchtete Eizellen zu tibertragen. Hierunter fallen nach der Ansicht
des Gesetzgebers sowohl die Ubertragung einzelner Eizellen als
auch die Transplantation ganzer Eierstocke nach dem Tod der Trans-
plantatspenderin.*’° Von der Strafbarkeit ausgenommen sind nach
Ansicht des Gesetzgebers jedoch Transplantationen, bei denen eine
Befruchtung der Eizellen von vornherein nicht in Betracht kommt,
wie etwa zur Aufrechterhaltung bestimmter Hormonbildungen oder
aus therapeutischen Griinden.*”! Vom Tatbestand erfasst ist hinge-
gen die Mitochondrienspende*’?> im Falle unbefruchteter und im-
priagnierter Eizellen, da diese — der tiberzeugenden Darstellung Deu-
rings folgend — durch das fremde Zytoplasma nicht mehr als aus-
schlieBlich eigen und damit als fremd zu qualifizieren ist.*”?

In der Vorschrift des § 1 I Nr. 1 ESchG ist daher ein klares Verbot
umschrieben.

a. Geschiitzter Personenkreis

Fraglich ist zundchst, wer zum geschiitzten Personenkreis des
§ 1 INr. 1 ESchG gehort. Ziel der Norm ist laut Gesetzesbegriin-
dung die Verhinderung sog. gespaltener Mutterschaften, wobei der
Schutz schon im Vorfeld einsetze.*’* Dies wird niiher damit begriin-
det, dass zur Zeit der Entstehung des Gesetzes noch nicht bekannt
war, wie die Identitdtsfindung junger Menschen vor allem wéhrend
der Pubertit durch die gespaltene Mutterschaft (negativ) beeintrach-
tigt werde.*’> Als vom persdnlichen Schutzbereich umfasst kommen
sowohl das noch nicht gezeugte Kind (nondum conceptus) als auch
die Eizellspenderin sowie die Eizellempfangerin in Betracht. Erste-
res ist jedoch problematisch, da das Kind, um dessen Anspruch es
geht, zur Zeit der tatbestandsméfBigen Handlung nicht existiert, d. h.
noch nicht gezeugt wurde.

Bevor der Frage nachgegangen wird, ob der nondum conceptus dem
von § 1 INr. 1 ESchG geschiitzten Personenkreis angehort, ist zu-
nichst zu kldren, ob ein nondum conceptus liberhaupt als geschiitzte

470 BT-Drs. 11/5460 S. 7.

471 BT-Drs. 11/5460 S. 8.

472 7u den medizinischen Details sieh unter A.IL.1.i.
43 Deuring, MedR 2017, 215, 219 f.

474 BT-Drs. 11/5460 S. 6, 7.

475 BT-Drs. 11/5460 S. 7.
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Person eines deliktischen Anspruchs in Frage kommt. Es gilt ndm-
lich zu bedenken, dass zum Zeitpunkt der Erlangung der Rechtsfa-
higkeit kein unversehrter Zustand bestand. Ferner konnte die ,Kind
als Schaden‘-Rechtsprechung der Annahme eines eigenstindigen
und nicht nur iiber die Eltern vermittelten Schutzes entgegenstehen.

i. Die Beachtlichkeit des nondum conceptus als
geschiitzte Person

Problematisch konnte dies zunichst im Hinblick auf § 1 BGB er-
scheinen, wonach die Rechtsfahigkeit mit der Vollendung der Ge-
burt beginnt.

Nach wohl einhelliger Auffassung schadet die noch fehlende Rechts-
fahigkeit nach § 1 BGB weder nach noch vor Zeugung einem An-
spruch aus Delikt.*7®

Dies ist seit der Lues-Entscheidung des BGH aus dem Jahr 1953 an-
erkannt.*”” Damals erhielt die Mutter der Klégerin noch vor Zeugung
der Klédgerin eine Bluttransfusion, iiber die sie sich mit Lues (Syphi-
lis) ansteckte.*’® Nach Ansicht des Gerichts stand auch der spiter
geborenen Kligerin ein Anspruch aus § 823 I BGB zu.*” Dass bei
dem Kind ein unversehrter Zustand der Gesundheit niemals bestand,
sei unschéddlich, da schon ,;jede Entziehung oder Storung, die von
einem Menschen herriihrt und das natiirliche Wachstum und die na-
tirliche Entfaltung hindert oder beeintrichtigt® eine Rechtsgutsver-
letzung darstelle.**® Natur und Schdpfung geben insoweit den Ge-
sundheitsbegriff vor.**! Hierauf stellte das Gericht bei der Geburt als
kranker, mit Lues behafteter Mensch ab.*%?

Schwieriger erscheint jedoch die dogmatische Begriindung dieses
Ergebnisses; jene des BGHs iiberzeugt freilich nicht, denn sie ldsst
sich zB nicht mit § 1923 I BGB*** in Einklang bringen.*** Uberzeu-
gender erscheint hingegen die Anwendung der Regeln des zeitlichen
Distanzdelikts, also der Unbeachtlichkeit des Auseinanderfallens

476 Staudinger-Hager, § 823 B 42 mwN.

477 BGH, NJW 1953, 417.

478 BGH, NJW 1953, 417, 417.

419 BGH, NJW 1953, 417, 417.

480 BGH, NJW 1953, 417, 417, hierin sei laut Selb, AcP 1966, 76, 91, jedoch
keine naturrechtliche Begriindung zu sehen.

81 BGH, NJW 1953, 417, 418.

482 BGH, NJW 1953, 417, 418.

483 Erbunfihigkeit des nicht lebend geborenen Embryos.

484 Heldrich, JZ 1965, 593, 595.
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von Verletzungshandlung und Rechtsgutsverletzung.*®> Diese An-
sicht sieht sich jedoch in den Fillen, in denen das verletzte Rechtsgut
nie unbeschidigt bestand, der Kritik ausgesetzt.*3

Eine fiir letztere Fille die Schadensersatzpflicht ablehnende Ansicht
zieht daher einen Vergleich mit dem geschiitzten Rechtsgut Eigen-
tum: Die Priexistenz des Eigentums ist fiir eine Eigentumsverlet-
zung zwingend erforderlich. So stellt beispielsweise auch der Erhalt
einer mangelhaften Sache keine Eigentumsverletzung dar (Problem
des sog. Weiterfresserschaden).*®’

Dies verkennt jedoch, dass diese konkrete Frage funktional gerade
der Abgrenzung von Sachmangelgewéhrleistungsrecht und Delikts-
recht dient.*3® Zudem ist im Gegensatz zum Eigentum als normge-
prigtes Rechtsgut die Zuweisung personaler Rechtsgiiter wie Korper
und Gesundheit zum Rechtsgutstriger sowie deren Inhalt von Natur
aus vorgegeben.*® In diesem Sinne lisst sich auch der MaBstab des
normal gesunden Menschen anwenden.**°

Dennoch erscheint es wohl am iiberzeugendsten mit Hager in
Art. 2 II 1 GG eine Pflicht des Gesetzgebers zum Schutz des unge-
borenen Lebens auch durch zivilrechtliche Mittel zu sehen.*’! Dar-
aus ergibt sich zugleich die Pflicht, den Ausdruck ,,eines anderen* in
§ 823 I BGB weit zu verstehen mit der Konsequenz, dass auch der
nondum conceptus hiervon erfasst sein kann.**> Triger des Scha-
densersatzanspruchs wird das Kind somit erst mit seiner Geburt.*
Dieses Ergebnis steht auch durchaus im Einklang mit § 1 BGB, denn
die dortige Regelung der Rechtsfahigkeit beinhaltet nicht zugleich
auch eine Regelung iiber die Verletzungsfahigkeit von Schutzgiitern
vor ihrer Existenz.***

485 So zB vertreten von Geigel, NJW 1950, 388, 288; Selb, AcP 1966, 76, 93; Er-
man-Wilhelmi § 823 BGB Rn. 22, der vom Eintritt des Verletzungserfolgs zum
Zeitpunkt der Rechtsfahigkeit spricht.

486 Heldrich, JZ 1965, 593, 596; Rolfs, IR 2001, 140, 141; R. Schmidt, JZ 1952,
167, 167.

47 Deynet, Rechtsstellung, S. 158.

488 Larenz/Canaris, Schuldrecht, § 76 11 1. h); Rolfs, JR 2001, 140, 142.

9 Rolfs, JR 2001, 140, 142.

490 Erman-Wilhelmi, § 823 Rn. 22.

1 Staudinger-Hager, § 823 B 42; so auch schon Laufs, NJW 1965, 1053, 1055;
dhnlich auch Krefle, ZEuP 2014, 504, 516, welcher allerdings fiir eine Herleitung
aus der Menschenwiirdegarantie pladiert; aA Selb, AcP 1966, 76, 99, der in ei-
nem solchen Zitat eine Anerkennung beschriankter Rechtsféahigkeit sieht.

42 So auch Rolfs, JR 2001, 140, 141.

493 Brox/Walker, BGB AT, § 33 Rn. 5.

44 Larenz/Canaris, Schuldrecht, § 76 I1. 1. h); MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn.
233.
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Voraussetzung der Geltendmachung eines Ersatzanspruchs ist somit,
wie schon in der Lues-Entscheidung, die Lebendgeburt des Kin-
des.**® Insofern sind die Rechte des nondum conceptus aufschiebend
bedingt.*

Dies bedeutet im Ergebnis auch, dass fiir die Annahme einer Rechts-
gutsverletzung der Mensch im Zeitpunkt seiner Zeugung nicht un-
versehrt bestehen muss. Sehr zutreffend formuliert Wolf diesbeziig-
lich: ,,Das Handeln, das dem Menschen zum Sein verhilft, kann ihn
bereits verletzen. Dem steht nicht entgegen, dall eine unverletzte
Zeugung in solchen Fillen medizinisch unmoglich, der einzige Weg,
die Verletzung zu vermeiden, im Unterlassen der Zeugung liegen
mag. Dies dndert nichts an der Tatsache der Verletzung. Die Zeu-
gung macht diese erst mdglich, hebt sie jedoch nicht auf.“*’

Die hier dargestellte Thematik wurde in Literatur und Judikatur so-
weit ersichtlich bisher lediglich im Rahmen des § 823 I BGB disku-
tiert, welcher die vorsitzliche oder fahrldssige Verletzung eines ab-
solut geschiitzten Rechtsguts ,,eines anderen* mit einer Schadenser-
satzpflicht belegt. Doch betrifft die Fragestellung ebenso
§ 823 11 BGB, denn in dessen Rahmen geht es um einen Verstol3 ge-
gen ein den Schutz ,.eines anderen bezweckendes Gesetz.

Ein Blick auf die Offnungsfunktion des § 823 I1 BGB**® zeigt, dass
§ 823 I BGB den Schutz ,.,eines anderen* auch dadurch bezwecken
kann, dass es insbesondere im Rahmen abstrakter Gefadhrdungsde-
likte zu einer Vorverlagerung der Haftung kommt. Lasst sich der
Schutz eines anderen hingegen nur dadurch realisieren, dass der Tat-
bestand im Vorfeld der Rechtsfahigkeit ansetzt, so ist dies eine Wer-
tentscheidung des diese Norm schaffenden Gesetzgebers, welche es
im Rahmen des § 823 Il BGB zu respektieren gilt. Durch die feh-
lende Ankniipfung des § 823 Il BGB an den Verletzungserfolg muss
dies daher im Vergleich zur Losung fiir die Félle des § 823 I BGB
erst recht gelten.

Im Hinblick auf § 1 BGB gilt es somit lediglich zu beachten, dass
das Kind erst mit Lebendgeburt zum Triger des Schadensersatzan-
spruchs wird. Damit kann bereits ein nondum conceptus dem Schutz-
bereich einer Norm unterfallen, wenn dieser individuell konkret und
nicht nur seiner Gattung nach geschiitzt werden soll.

495 Coester-Waltjen, FS Gernhuber, 837, 848; Heldrich, JZ 1965, 593, 596; Rolfs,
JR 2001, 140, 142; Paehler, FamRZ 1972, 189, 189; Soergel-Spickhoff, Anh. 1

§ 823 Rn. 196; Stoll, FS Nipperdey, 739, 756.

4% Griineberg-Ellenberger, § 1 Rn. 7, 9.

7 Wolf in: E. Wolf/Naujoks (Hrsg.), Anfang und Ende der Rechtsfihigkeit des
Menschen, S. 170.

498 Siehe hierzu B.I.1.
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ii. Vereinbarkeit mit der ,Kind als Schaden‘-
Rechtsprechung

Allerdings konnte dieses Ergebnis im Widerspruch zur ,Kind als
Schaden‘- bzw. ,wrongful life‘-Problematik stehen.

Fiir die ,wrongful life‘-Problematik pragend war ein Urteil des BGH
aus dem Jahr 1983.*° In dem diesem Urteil zugrundeliegenden
Sachverhalt ging es darum, dass eine erlaubte Beendigung der
Schwangerschaft unterblieb, weil eine Roteln-Infektion der Mutter
nicht erkannt wurde.>%

Die Kindesmutter,’’! nicht aber das Kind selbst erhielt im Rahmen
der ,wrongful life‘-Problematik einen Anspruch auf Ersatz des Un-
terhaltsschadens.’” Begriindet wird die Ablehnung eines eigenen
Anspruchs des Kindes damit, dass eine deliktische Pflicht zur Ver-
hinderung der Geburt nicht bestehe, denn das menschliche Leben sei
als hochstrangiges Rechtsgut absolut erhaltungswiirdig.’®* Der Be-
klagte habe den Zustand des Kindes weder verursacht noch hétte er
diesen verhindern kénnen.’** Nach der Differenzhypothese bestehe
damit ein Schaden nur in der Nichtexistenz, aus der sich jedoch kein
Recht begriindet.>%

Der Kindesmutter steht hingegen ein Anspruch auf Unterhalt aus
Vertragsverletzung zu.>% Zu Beginn des Jahres 1993 stellte das Bun-
desverfassungsgericht in seiner 2. Abtreibungsentscheidung in Leit-
satz 14 fest, dass das Dasein eines Kindes von Verfassungs wegen
rechtlich nicht als Schadensquelle qualifiziert, weshalb auch die Un-
terhaltspflicht fiir ein Kind nicht als Schaden begriffen werden
diirfe.>"’

In einer hierauf folgenden Entscheidung des BGH im November
1993 hatte dieser iiber einen Fall zu entscheiden, bei dem die Eltern
das Vorhandensein einer genetischen Disposition zu einer Erbkrank-
heit vor der Zeugung eines weiteren Kindes abkldren lassen woll-
ten.’® Hier betonte der BGH, dass die Trennung der Existenz des

49 BGH, NJW 1983, 1371.

500 BGH, NJW 1983, 1371, 1371.

S0 Sowie auch der Kindesvater, allerdings sind seine Anspriiche iiber den Einbe-
zug in den Schutzbereich des Behandlungsvertrag begriindet, vgl. BGH, NJW
1983, 1371, 1373.

502 BGH, NJW 1983, 1371., 1372.

303 BGH, NJW 1983, 1371, 1373 mit Verweis auf BVerfG, NJW 1975, 573

(1. Abtreibungsentscheidung)

S04 BGH, NJW 1983, 1371, 1373.

395 Katzenmeier in: Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg.), Arztrecht, Kap. X Rn. 135.
%6 BGH, NJW 1983, 1371, 1372.

07 BVerfG, NJW 1993, 1751., 1751.

S8 BGH, NJW 1994, 788, 788.
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Kindes von der Unterhaltsbelastung der Eltern logische Folge scha-
densrechtlicher Betrachtungsweise sei und gerade keine kiinstliche
Aufspaltung bedeute.’” Lediglich der Vergleich von Existenz und
Nichtexistenz des Kindes begegne verfassungsrechtlichen Bedenken
im Hinblick auf die Menschenwiirde aus Art. 1 GG.>!° Es handelte
sich beim Anspruch der Eltern jedoch um eine Beschriankung auf der
wirtschaftlichen Seite des Lebenssachverhalts.’!! Durch den Scha-
densersatzanspruch der Eltern werde auch nicht das Lebensrecht des
Kindes in Frage gestellt, die Differenzhypothese sei vielmehr als Re-
chenoperation wertneutral.>!'?

Die Annahme des Schutzes des nondum conceptus durch
§ 1 I Nr. 1 ESchG konnte insofern mit der ,Kind als Schaden‘-Rpsr
in Widerspruch stehen, als dass das Kind moglicherweise dadurch
geltend macht, dass seine Existenz einen Schaden darstelle.

Doch finden die Erwédgungen der ,wrongful life‘-Rechtsprechung
auf die hier vorliegende Fallgestaltung aus mehreren Griinden keine
Anwendung.

Zum einen ist zu bedenken, dass sich die Erwégungen auf den Scha-
den beziehen. Hier geht es jedoch in einem vorgelagerten Schritt zu-
nichst einmal nur darum, herauszufinden, ob der nondum conceptus
in den Schutzbereich des § 1 I Nr. 1 ESchG einbezogen werden darf.
Ihn in Hinblick auf den Schutz seiner Menschenwiirde aus Art. 1 GG
aus dem Schutzbereich der Norm herauszunehmen, erscheint aller-
dings schon auf ersten Blick widerspriichlich, um nicht zu sagen ab-
surd.

Ferner besteht auch ein Unterschied zwischen der Lues-Entschei-
dung und der ,wrongful life‘-Rechtsprechung im Hinblick auf das
vorgeworfene Verhalten. Im Rahmen von ,wrongful life* geht es um
Félle, in denen der Arzt nicht fiir die Leiden des spiter geborenen
Kindes verantwortlich ist, sondern dafiir, dass eine erlaubte Abtrei-
bung unterblieben ist bzw. im Fall der genetischen Vorbelastung,
dass es liberhaupt zu einer Zeugung gekommen ist. Im Rahmen der
Lues-Entscheidung wiederum hat der Angeklagte selbst aktiv einen
kausalen Beitrag dafiir gesetzt, dass es zu dem fiir das Kind nachtei-
ligen Zustand kam.’'® Die Situation liegt hier somit deutlich niiher
an der der Lues-Entscheidung. Denn vorliegend wird gerade die ak-
tive Verhaltensweise, nimlich das Ubertragen einer fremden Eizelle
auf eine Frau, durch § 1 I Nr. I ESchG verboten. Wie es sich aus-
wirkt, dass dadurch gerade ein fiir die Existenzwerdung des Kindes

309 BGH, NJW 1994, 788, 791.
310 BGH, NJW 1994, 788, 791.
SILBGH, NJW 1994, 788, 791.
312 BGH, NJW 1994, 788, 792.
513 Picker, Schadensersatz, S. 21 Fn. 51; MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 235.
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wesentlicher Schritt untersagt wird und ob deshalb entsprechende
normative Erwédgungen oder Korrekturen im Rahmen der Differenz-
hypothese erforderlich sind, ist jedoch eine Frage des Schadens und
nicht des persénlichen Schutzbereichs.>!*

SchlieBlich soll angemerkt werden, dass sich die ,Kind als Schaden‘-
Rechtsprechung auch berechtigter Kritik ausgesetzt sieht. So sollte
etwa bedacht werden, dass es der hohe Stellenwert des Lebens erfor-
derlich macht, Schédigungen, die anderen zuzurechnen sind durch
Ersatzanspriiche gerade zu mildern.’!> Im Falle eines Versterbens
der Eltern blieben daher die Kinder mangels eigener Anspriiche
ginzlich unversorgt.>!®

iil. Zwischenergebnis: Geschiitzte Person — das
noch nicht gezeugte Kind?

Der Gesetzgeber wollte den nondum conceptus davor schiitzen, dass
sein Aufwachsen von erheblichen seelischen Konflikten begleitet
wird.>!” Dies zeigt, dass es hier nicht nur um einen Schutz des
nondum conceptus seiner Gattung nach geht, sondern die spéteren
Folgen fiir den Einzelnen schon vor Zeugung vermieden werden sol-
len. Folglich ist der nondum conceptus als geschiitzte Person des
§ 1 I Nr. 1 ESchG anzuerkennen.

Damit verfolgt das Gesetz nach Zweck und Inhalt zumindest auch
einem Individualschutz.

iv. Geschiitzte Person — Eizellspenderin/-empfin-
gerin?

Fraglich ist zudem, ob auch die Eizellspenderin und die Eizellemp-
fangerin durch § 1 I Nr. 1 ESchG geschiitzt werden. Hdberle bringt
vor, dass die Belange von Eizellspenderin und -empféangerin keinen
eigenstdndigen Schutzzweck des Verbots darstellen, sondern nur in-
soweit wesentlich seien, als ihr Verhalten das Kindeswohl beeinflus-
sen konne.>'® Dieser Gedanke entstammt einer wettbewerbsrechtli-
chen Entscheidung des BGH.’" In der Gesetzesbegriindung zum
Embryonenschutzgesetz wird die psychische Belastung der Frauen
lediglich im Hinblick auf einen potentiellen Konflikt zwischen ge-
netischer und biologischer Mutter mit Folgen fiir das seelische
Wohlbefinden des Kindes dargestellt.>?° Damit l4sst sich feststellen,

514 Vgl. hierzu Ausfiihrungen unter C.IL.1.1.

315 Erman-Wilhelmi, § 823 Rn. 22.

316 Katzenmeier in: Laufs/Katzenmeier/Lipp (Hrsg.), Arztrecht, Kap. X Rn. 135;
Erman-Wilhelmi, § 823 Rn. 22.

517 BT-Drs. 11/5460 S. 7.

318 Erbs/Kohlhaas-Hciberle, § 1 1 ESchG Rn. 7.

519 BGH, NJOZ 2016, 1618, Rn. 25 f.

520 BT-Drs. 11/5460 S. 7.
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dass § 1 INr. 1 ESchG den Schutz der beteiligten Frauen vor seeli-
schen Belastungen im Kontext der Eizellspende zwar zu bewirken
vermag, nicht jedoch bezweckt. Dieses Ergebnis ldsst sich auch
durch systematische Erwéigungen untermauern. Denn wie
§ 1 I Nr. 1 ESchG nahelegt, sind diese Frauen, wenn sie in dieser
Vorschrift nicht explizit von der Strafbarkeit ausgenommen werden,
potenziell an der Straftat Beteiligte. Wie bereits Kndpfle am Beispiel
des Badeverbots wegen gefihrlicher Strudel gezeigt hat,>?! ist nicht
einmal Téterschaft notwendigerweise ein Hinweis darauf, dass der
Schutz des Handelnden nicht auch bezweckt sei. Vorliegend ist der
Hintergrund des Strafbarkeitsausschlusses jedoch das fehlende
Strafbediirfnis aufgrund der regelméiBigen Handlung der Frauen aus
altruistischen Griinden.>?> Damit geht der Gesetzgeber auch an die-
ser Stelle nicht von einer besonderen Schutzwiirdigkeit der Frauen
aus, sondern trigt lediglich ihrer Selbstlosigkeit Rechnung, sodass
die Situation auch nicht mit oben erwéhntem Beispiel vergleichbar
ist.?* Daher unterfallen Eizellspenderin und -empfingerin nicht dem
personlichen Schutzbereich von § 1 I Nr. 1 ESchG.

b. Geschiitztes Rechtsgut des nondum conceptus

Eine groBBe Sorge des Gesetzgebers besteht im Hinblick auf das Ent-
stehen sog. gespaltener Mutterschaften.’?* In diesem Zusammen-
hang wird die Wahrung des Kindeswohls als besonders beachtungs-
wiirdig bezeichnet.’” In Bezug auf die gespaltene Mutterschaft
weist der Gesetzgeber schlieBlich auf die Moglichkeit hin, dass eine
Eizellspenderin im Rahmen ihrer eigenen Kinderwunschbehandlung
kinderlos bleibt, eine andere Frau jedoch ein mit jener genetisch ver-
wandtes Kind gebire.”?® Dann sei jedenfalls nicht auszuschlieBen,
dass die Eizellspenderin mit Versuchen der Anteilnahme am Schick-
sal des Kindes erhebliche seelische Konflikte auslése.”?’ Im Fall der
Transplantation ganzer Eierstocke kdme erschwerend hinzu, dass die

521 Knépfle, NJW 1967, 697, 698.

522 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

523 Dass diese Entscheidung nicht zwingend ist, zeigt der Vergleich zum osterrei-
chischen Fortpflanzungsmedizingesetz. In seiner urspriinglichen Fassung wurde
das Verbot der Eizellspende auch mit der drohenden Belastung, Ausnutzung und
Ausbeutung der Frauen begriindet; vgl. Regierungsvorlage in 216 der Beilagen
zu den Stenographischen Protokollen des Nationalrates XVIII. GP, ausgedruckt
am 30.07.1991, abrufbar unter: https://www.parla-
ment.gv.at/PAKT/VHG/XVIII/I/I_00216/imfname_260596.pdf (zuletzt abgeru-
fen am 31.03.2023)

524 BT-Drs. 11/5460 S. 6.

525 BT-Drs. 11/5460 S. 6.

526 BT-Drs. 11/5460 S. 7.

527 BT-Drs. 11/5460 S. 7.
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genetische Mutter des Kindes zum Zeitpunkt seiner Erzeugung be-
reits verstorben war.’?® Die Norm soll somit die Eindeutigkeit der
Mutterschaft und damit das Kindeswohl gewihrleisten. 2

Dem Strafrecht des StGB ist der Begriff des Kindeswohls fremd,
wenn es auch Tatbestdnde gibt, deren Verwirklichung fiir die Ent-
wicklung eines Kindes besonders gefdhrlich sind, wie etwa die Ver-
letzung der Fiirsorge- oder Erziechungspflicht, § 171 StGB, die Miss-
handlung von Schutzbefohlenen, § 225 StGB oder Straftatbestdnde
des Abschnitts Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung wie
§§ 173, 174, 180, 180a und 182 StGB.>*® Der Begriff des Kindes-
wohls ist zwar zivilrechtlichen Normen nicht ungeldufig, aber den-
noch unbestimmt und undefiniert.’*! Die jeweiligen Normen stellen
daher Einzelaspekte des Kindeswohls dar, wie die korperliche, geis-
tige und seelische Unversehrtheit in § 1666 I BGB, das Heranwach-
senkonnen zu einer selbststindigen und verantwortungsbewussten
Person, § 1626 II BGB sowie die Stabilitdt und Kontinuitdt der Be-
ziehung zu Sorgeberechtigten, zB § 1666a BGB.>*? Wie bereits fest-
gestellt>*? ist der Rechtsgutsbegriffs des sachlichen Schutzbereichs
nicht strafrechtlicher Natur, darf also auf konkrete Verletzungs- und
Gefahrdungsobjekte bezogen werden. Eine Abstrahierung wiirde in-
des bedeuten, auf das Kindeswohl per se abzustellen. Folglich ist das
Kindeswohl wie auch in anderen zivilrechtlichen Normen nur in
Form seiner Einzelaspekte relevant. Im Rahmen des
§ 1 INr. 1 ESchG hatte der Gesetzgeber an die Erschwerung der
seelischen Entwicklung des Kindes in seiner eigenen Identitéts- bzw.
Selbstfindung aufgrund der gespaltenen Mutterschaft gedacht;>** nur
diese gehort daher in den sachlichen Schutzbereich von
§ 823 1 BGB iVm § 1 I Nr. 1 ESchG.

Verfehlt wire es deshalb in der Klarstellung des § 1591 BGB, in
Kraft getreten am 01.07.1998, nach der Mutter eines Kindes stets die
Frau ist, die dieses auch geboren hat und somit eine Unmoglichkeit
gespaltener Mutterschaften anzunehmen und damit der Unmdglich-
keit als Ansatzpunkt einer Kindeswohlgefdhrdung auszugehen. Laut
Gesetzesbegriindung wurde die Norm geschaffen, um gespaltene
Mutterschaften zu vermeiden.’*> Doch greift dieser Gedanke zu
kurz.>*® Die Norm legt zwar die rechtliche Mutterschaft fest>*’ an

328 BT-Drs. 11/5460 S. 8.

529 Keller/Giinther/Kaiser-Keller, § 1 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 4.

330 Vgl. hierzu auch nicht mehr aktuelle Liste von Keller, FS Trondle, 705, 711 f.
31 MiiKo-BGB-Lugani § 1696 Rn. 26 vgl. auch dortige Auflistung.

332 MiiKo-BGB-Lugani § 1696 Rn. 26.

333 Siehe oben unter B. II. 4. Sachlicher Schutzbereich.

334 BT-Drs. 11/5460 S. 7.

335 BT-Drs. 13/4899 S. 52.

536 Vgl. hierzu auch Gassner, ZRP 2015, 126, 126, der § 1591 aus der Perspek-
tive der Rechtssicherheit betrachtet.

537 Davon spricht auch die Gesetzesbegriindung, vgl. BT-Drs. 13/4899, S. 52, 82.
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den potenziell negativen, sozialen Implikationen fiir das Kind, wie
sie in der Gesetzesbegriindung zum Embryonenschutzgesetz be-
schrieben wurden; das dndert jedoch nichts an der Rechtsstellung der
Geburtsmutter als einzig anzuerkennende Mutter. Dies war auch
dem Gesetzgeber bewusst, der keine zivilrechtliche Billigung der Ei-
zellspende, sondern lediglich eine Konfliktregelung fiir den Fall des
VerstoBes oder einer Vornahme im Ausland schaffen wollte.>*® Da-
mit hat die Neuregelung der rechtlichen Mutterschaft keinen Ein-
fluss auf die Beurteilung des Rechtsguts Kindeswohl im Hinblick
auf die aus gespaltener Mutterschaft folgenden Entwicklungsprob-
leme, insbesondere nicht auf die Identitéts- und Selbstfindung.

Nicht iiberzeugen kann es jedoch, das Rechtsgut Kindeswohl den El-
tern des Kindes zuzuordnen;*>* dies widerspricht schon dem Begriff
selbst, da dieser das Wohl dem Kind zuordnet.

c. Modaler Schutzbereich

Die Schadensverwirklichung miisste der Art und Weise nach von der
Norm erfasst werden, also miisste sich ein Risiko verwirklicht ha-
ben, vor dem die Norm schiitzen wollte. Aufgrund des schon sehr
eng gefassten sachlichen Schutzbereichs und der konkreten Ausge-
staltung des Straftatbestands in § 1 I Nr. 1 ESchG sind generelle
Einschrinkungen, die sich aus dem modalen Schutzbereich ergeben,
wohl als abwegig einzustufen.

d. Schadensrechtliche Erwéigungen

In der Literatur wird im Hinblick auf die gespaltene Mutterschaft
oftmals erldutert, dass sich die Beflirchtungen des Gesetzgebers bis-
her nicht bewahrheitet hitten.’** Studien legen daher nahe, dass die
Entwicklung von Kindern nach Eizellspende normal ist.*! So zeigte
eine Studie mit Zwolfjdhrigen, welche aus einer Eizellspende her-
vorgegangen sind, dass hierdurch weder die soziale noch die emoti-
onale Entwicklung beeinflusst wurde.>** Eine andere Studie belegte,
dass bei vierzehnjahrigen Jugendlichen der groBte Teil, entgegen der
vorherrschenden subjektiven Meinung, Interesse an der Identitdt der
Spenderin mit einer positiven Grundeinstellung zeigte.>*

338 BT-Drs. 13/4899 S. 82 f.

539 So aber Jéischke, Vertauschte Keimzellen und Embryonen., S. 275.

540 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz C. 11. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 7; Saliger/Tsambi-
kakis-Rosenau § 6 Rn. 84 mwN.

41 Eser/Koch, GS Keller, 15, 24; Kentenich/Pietzner, Probleme der Reprodukti-
onsmedizin in Deutschland aus medizinischer und psychosozialer Sicht, 13, 21
mwN; Reinke, Fortpflanzungsfreiheit, S. 160.

32 Murray/MacCallum/S. Golombok, Fertility and Sterility 2006, 610, 616.

343 Zadeh et al., Hum Reprod 2018, 1099, 1104.
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In den beiden Studien ,The European Study for Assisted Reproduc-
tion Families‘ und ,UK Longitudinal Study of Reproductive Dona-
tion Families® wurden die Auswirkung der Eizellspende auf die psy-
chologische Gesundheit der Eltern sowie die Eltern-Kind-Beziehung
und soziale Anpassung des Kindes, verglichen mit Kindern aus Sper-
mienspende, Leihmutterschaft und natiirlicher Zeugung unter-
sucht.** In der zweiten Studie wurde auch ein Gutachten der Lehrer
einbezogen.’® Diese Kinder waren in jeder Phase der Beobachtung
psychologisch sehr gut angepasst.>* Auch zeigte sich selbst in der
aktuellsten Phase dieser Studie, die Kinder waren hierbei bereits 14
Jahre alt, eine positive psychologische Einstellung und ein gutes
Selbstwertgefiihl.**’ In einer groB angelegten Befragung von Vitern
von Kindern aus Eizellspende zeigte sich kein Unterschied zu nor-
mal gezeugten Kindern im Hinblick auf Depression, Angst und
Gruppenverhalten.>*®

Gegenteilige Studien liegen bisher nicht vor. Sollte es dennoch zu
einem Fall kommen, in dem die gespaltene Mutterschaft zu Entwick-
lungsproblemen in psychischer oder seelischer Hinsicht fiihrt, so ist
der daraus entstechende Schaden nach Mal3gabe der §§ 249 ff. BGB
zu ersetzen. Die Schadensermittlung erfolgt dabei nach der Diffe-
renzhypothese durch Vergleich zweier Giiterlagen. Im Rahmen der
hypothetischen Lage ohne schiddigendes Ereignis darf dabei, ent-
sprechend den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts,>* nicht
auf die Existenz des Kindes selbst abgestellt werden. Denn dies
wiirde dazu fiihren, dass § 249 I BGB auf die Beseitigung seiner
selbst gerichtet ist. In diesem Zusammenhang ist jedoch zu beden-
ken, dass der Bezugspunkt fiir den Differenzvergleich auf hypothe-
tischer Ebene frei gewihlt werden kann.>>°

Denkbar wire es daher, dass eine Belastung bei dem Kind etwa
dadurch entsteht, dass es sich in psycho-therapeutischer Behandlung
befindet, um sich mit den Tatsachen in Bezug auf seine Entstehung
auseinanderzusetzen. Bedenken kdnnten zwar dahingehend zu erhe-
ben sein, dass die Behandlungskosten regelméfig durch die Kran-
kenkassen getragen werden, denn es kann sich hierbei um eine Kran-
kenbehandlung in Form der psychotherapeutischen Behandlung iSv
§ 27 INr. 1 SGB V handeln. Doch wiirde dies voraussetzen, dass
die seelischen und psychischen Entwicklungsprobleme eine Krank-
heit iSd SGB V darstellen. Die Rechtsprechung definiert Krankheit

34 Imrie/S. Golombok, Fertility and Sterility 2018, 1187, 1189.

545 Imrie/S. Golombok, Fertility and Sterility 2018, 1187, 1188.

54 Imrie/S. Golombok, Fertility and Sterility 2018, 1187, 1189 mwN.

47 S. Golombok et al., Dev Psychol 2017, 1966, 1974.

548 Shelton et al., International Journal of Behavioral Development 2009, 385,
390.

9 BVerfG, NJW 1993, 1751, 1751 Leitsatz 14.

330 BGH, NJW 1994, 788, 791.
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1Sd SGB V als regelwidrigen Zustand des Korpers oder Geistes, der
behandlungsbediirftig ist oder Arbeitsunfihigkeit zur Folge hat.>!
Eine seelische Storung liegt somit dann vor, wenn Wahrnehmung,
Verhalten, Erlebnisverarbeitung, soziale Beziehungen oder Korper-
funktionen der willentlichen Steuerung durch den Versicherten je-
denfalls zum Teil entzogen sind;>>? das konnte in Fillen von Ent-
wicklungsproblemen durchaus gegeben sein. Dennoch zeigt in die-
sem Zusammenhang § 116 SGB X, dass dies der Anspruchsentste-
hung nicht schadet, da der dort festgelegte Forderungsiibergang die
Entstehung des Anspruchs gerade voraussetzt, vgl. hierzu den Wort-
laut: ,,ein auf anderen gesetzlichen Vorschriften beruhender An-
spruch auf Ersatz eines Schadens® [Hervorhebung durch Verf.].
Gleiches gilt im Fall der privaten Krankenversicherung fiir
§8611 VVG.

Werden die Leistungen durch den Sozialversicherungstriager oder
die private Krankenkasse erbracht, fiihrt dies, auch wenn die Forde-
rung nicht {ibergeht, nicht zu einer Entlastung des Schidigers.>>?

Ferner bleibt nach den Grundsétzen der versagten Vorteilsausglei-
chung gem. § 843 IV BGB in normativer Korrektur der Differenz-
hypothese ein mdglicher Anspruch aufgrund familienrechtlicher Un-
terhaltspflicht im Falle eines Anspruchs gegen oder einer Zahlung
der Arztkosten durch die Eltern unberiicksichtigt.>>*

Sollten die seelischen und psychischen Entwicklungsprobleme tat-
sdchlich Krankheitswert haben, kommt liberdies gem. § 253 I1 BGB
ein Ersatz des immateriellen Schadens in Form von Schmerzensgeld
in Betracht.

SchlieBlich ist auch zu fragen, ob moglicherweise ein Mitverschul-
den der Eltern dem Kind zurechenbar sein kann. Gem.
§§ 254 11 2, 278 BGB besteht jedoch eine Einstandspflicht des Kin-
des fiir seine Eltern nur im vertraglichen Bereich, denn
§ 254 11 2 BGB ist mit der hM als Rechtsgrundverweis zu verste-
hen.’> Eine analoge Anwendung des § 831 BGB kommt ebenfalls
nicht in Betracht.>>® Folglich scheidet eine Kiirzung wegen Mitver-
schuldens der Eltern aus. Ein eigenes Mitverschulden des nondum
conceptus kommt schon aus rein tatsdchlichen Griinden aufgrund

55I LPK-SGB V-Kraftberger, § 27 Rn. 10; U. Becker/Kingreen-H. Lang, SGB V,
§ 27Rn. 14; Spickhoftf-Nebendahl, § 27 SGB V Rn. 12; v. Koppenfels-
Spies/Wenner-Deister/Ulmer, SGB V, § 27 Rn. 5; jeweils mit Nachweisen der
stindigen Rechtsprechung.

532V, Koppenfels-Spies/Wenner-Matthéius/Ulmer, SGB V, § 28 Rn. 52; Spick-
hoff-Nebendahl SGB V, § 28 Rn. 34.

533 Griineberg-Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 85.

53 Griineberg-Griineberg, Vorb v § 249 Rn. 88; Griineberg-Sprau, § 843 Rn. 20.
335 BeckOGK BGB-Looschelders (Stand: 15.03.2023), § 254 BGB Rn. 293.

3% BeckOGK BGB-Looschelders (Stand: 15.03.2023), § 254 BGB Rn. 293.
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seiner Nichtexistenz zur Zeit der Verletzungshandlung nicht in Be-
tracht.

Nicht iiberzeugen kann es auch, von einem vollstindigen Ersatz des
Unterhaltsschadens auszugehen,’’ da dies die Existenz des Kindes
in Frage stellen wiirde. Der Schadensersatz ist somit auf die Beseiti-
gung der mit der gespaltenen Mutterschaft einhergehenden psychi-
schen Nachteile fiir das Kind begrenzt.

Eine Konstruktion entsprechend der ,Kind als Schaden‘-Rechtspre-
chung scheidet ebenfalls aus, da der personliche Schutzbereich des
§ 1 I Nr. 1 ESchG — wie bereits festgestellt — die Eltern nicht mitum-
fasst und diese folglich auch als Anspruchsteller ausscheiden.

Damit liegt der materielle Schaden in der Regel in den Kosten fiir
eine psycho-therapeutische Behandlung; ein Schmerzensgeldan-
spruch gem. § 253 II BGB kommt ebenso in Betracht.

e. Potenzieller Anspruchsgegner

Fraglich ist iiberdies, gegen wen ein solcher Anspruch zu richten ist.
Nach § 823 II BGB trifft die Verpflichtung denjenigen, der gegen
den Schutz eines anderen bezweckenden Gesetzes verstofit. Damit
kommen vor allem Téter oder Teilnehmer im Sinne des
§ 1 I Nr. 1 ESchG in Betracht.

Als mégliche Beteiligte®® sind insbesondere der behandelnde Arzt,

aber auch die Eizellspenderin und Eizellempfangerin anzunehmen.
Denkbar ist auch, dass eine sonstige Person ohne Arzt zu sein — also
unter VerstoB gegen § 9 Nr. 1 ESchG — die Ubertragung durchfiihrt,
und somit tauglicher Beteiligter ist.>> SchlieBlich erscheint auch die
Beteiligung eines Samenspenders moglich.

i. Eizellspenderinnen und -empfingerinnen

Bei den Eizellspenderinnen und -empféngerinnen ist bereits fraglich,
ob hier das Merkmal der Verletzung eines Schutzgesetzes vorliegt;
dies konnte jedoch aufgrund des Strafbarkeitsausschlusses in
§ 1 I Nr. 1 ESchG problematisch sein. Danach werden fiir den Fall
des § 1 INr. 1 ESchG die Frau, von der die Eizelle oder der Embryo
stammt sowie die Frau, auf die die Eizelle libertragen werden soll,
nicht bestraft; es handelt sich somitbei § 1 III Nr. 1 ESchG um einen

357 So aber als Anspruch der Eltern, Jéischke, Vertauschte Keimzellen und Emb-
ryonen, S. 275.

5% Da es fiir die haftungsrechtliche Fragestellung keine Auswirkung hat, ob in
welchen Konstellationen eine Téterschaft oder blo eine Teilnahme vorliegt,
wird dies hier bewusst offengelassen.

3% Vgl. Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1. § 1 I Nr. 1 Rn. 24.

73



persdnlichen Strafbarkeitsausschluss.’®® Nach der Wertung des Ge-
setzgebers liegen in diesen Fillen zwar das Unrecht der Tat und die
Schuld des Taters vor, dieser wird jedoch aus kriminalpolitischen
Griinden von der Strafe freigestellt.*®! Dies bedeutet jedoch auch,
dass eine Verletzung eines Schutzgesetzes iSv § 823 II BGB mog-
lich ist, da Tatbestand, Rechtswidrigkeit und Schuld vorliegen. Zi-
vilrechtlich haben personliche StrafausschlieBungsgriinde deshalb
keine Relevanz.>®2

Der personliche StrafausschlieBungsgrund des § 1 III Nr. 1 ESchG
ist damit begriindet, dass ein Bediirfnis zu strafrechtlicher Erfassung
der Teilnahmehandlungen vor allem der Frauen, von denen die Ei-
zellen herriihren, nicht bestehe, weil ihr Handeln in der Regel altru-
istisch geprigt ist.>®3 Doch ist auch diese Begriindung auf die straf-
rechtliche Verantwortung beschriinkt.’®* Das Zivilrecht hat daher
eine andere Zielrichtung als das Strafrecht, ndmlich Kompensation
des Schadens statt der Sanktion strafbaren Verhaltens.>®® Daher kann
die Wertung des § 1 III Nr. 1 ESchG nicht ohne weiteres fiir den zi-
vilrechtlichen Anspruch iibernommen werden.

Dieses Ergebnis kann im innerfamilidren Bereich zwar als unge-
rechtfertigt angesehen werden, allerdings ist zu beachten, dass Scha-
densersatzanspriiche bei innerfamilidren Delikten nicht per se aus-
zuschlief3en sind. Dies zeigt auch die Regelung zur Reduzierung des
HaftungsmaBstabs in § 1664 I BGB auf die in eigenen Angelegen-
heiten iibliche Sorgfalt. Denn auch diese schliefit wie § 277 BGB die
Haftung wegen grober Fahrldssigkeit und Vorsatz nicht aus. Da alle
Normen des ESchG Vorsatz erfordern, sind auch Anspriiche zwi-
schen Eltern und Kind denkbar. Allerdings ist zu beachten, dass
diese Anspriiche in finanzieller Hinsicht den Kindern nicht zwin-
gend einen iiber die Unterhaltspflicht hinausgehenden Vorteil bie-
ten.

560 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz C. 1. § 1 III Rn. 1.

561 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. Vor § 1 Rn. 94.

562 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 215. In ihrer Funktion entspricht der personliche
StrafausschlieBungsgrund der objektiven Bedingungen der Strafbarkeit, mit dem
Unterschied, dass beim personlichen StrafausschlieBungsgrund bestimmte Betei-
ligte von der Strafbarkeit ausgenommen werden, wohingegen bei der objektiven
Bedingung der Strafbarkeit zusétzliche Umstidnde hinzukommen miissen, vgl.
hierzu Roxin/Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 23 Rn. 1-4.

363 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

364 Vgl. hierzu BT-Drs. 11/5460 S. 9, die davon ausgeht, dass die strafrechtliche
Verantwortung von Arzten, Biologen sowie die neuen Techniken der Fortpflan-
zungsmedizin anwendenden Angehdrigen der Heilberufe im Interesse des
Rechtsgiiterschutzes geniigt.

565 Staudinger-Hager, § 823 G 38. Auf den Unterschied wird regelméBig im Rah-
men des VerschuldensmafBstab hingewiesen, allerdings trifft dieser Gedanke
auch hier zu.
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Moglich erscheint es zwar, hierin eine Beschriankung des modalen
Schutzbereichs zu sehen, dass also die Gefahren, die durch die Teil-
nahme der Eizellspenderin bzw. -empfangerin entstehen, nicht mehr
als von § 1 I Nr. 1 ESchG geschiitzte Gefahren zu qualifizieren sind.
Doch wiirde dies nur dazu fiithren, dass die unterschiedlichen Ziel-
richtungen von Zivil- und Strafrecht nicht hinreichend beachtet wer-
den, um nicht sogar zu sagen, umgangen werden.

Da — wie bereits festgestellt werden konnte — sowohl die Eizellspen-
derin als auch die Eizellempfingerin®®® nicht als von
§ 1 INr. 1 ESchG geschiitzt anzusehen sind, kommt eine notwen-
dige Teilnahme, die zur Straflosigkeit und damit auch zum Wegfall
des Schadensersatzanspruchs fiihrt, nur in Form der ,Theorie der
straflosen Mindestmitwirkung® in Betracht. Sollten die eben Ge-
nannten also ihren Tatbeitrag auf das zur Tatbestandsverwirklichung
erforderliche notwendige Mal3 begrenzt haben, so kommen diese als
Anspruchsgegner nicht in Betracht.

Im Gegensatz zu personlichen StrafausschlieBungsgriinden fehlt es
bei strafloser notwendiger Teilnahme bereits an der Tatbestandsmé-
Bigkeit. Eine Verletzung der Norm, wie sie in § 823 II BGB gefor-
dert wird, ist daher nicht moglich. Folglich ist die straflose notwen-
dige Teilnahme auch zivilrechtlich beachtlich.

ii. Samenspender

Moglich erscheint iiberdies eine Strafbarkeit und in der Folge delik-
tische Haftung des Samenspenders. Dieser konnte jedoch als not-
wendiger Teilnehmer einzustufen sein, was bereits nach den allge-
meinen Regeln der ,Theorie der straflosen Mindestmitwirkung‘ an-
zunehmen ist, wenn er das zur Tatbestandsverwirklichung notwen-
dige MaB nicht iiberschreitet. Der Samenspender gehort jedenfalls
nicht zum geschiitzten Personenkreis, da er nicht einmal in der Ge-
setzesbegriindung Erwidhnung findet, sodass eine Straflosigkeit einer
iiber das zur Tatbestandsverwirklichung notwendige Maf} hinausge-
henden Beteiligung nur im Wege der Auslegung in Betracht kommt.
In diesem Kontext gilt es jedoch zu bedenken, dass das ESchG die
gespaltene Vaterschaft, bei der genetische und rechtliche bzw. sozi-
ale Vaterschaft auseinanderfallen, bewusst nicht unter Strafe
stellt.*®” Gesetzgebungsentwiirfe, die eine Beschriinkung der kiinst-
lichen Befruchtung auf das homologe System aufwiesen, konnten
daher im Gesetzgebungsverfahren keine Mehrheit finden.’*® Um

566 Wobei letztere aufgrund des regelmiBig greifenden Haftungsprivileg des

§ 1664 1 BGB analog nur von geringer praktischer Relevanz ist.

567 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, B Rn. 81; C. II. Vor § 1 Rn. 33.

568 Vgl. BR/Drs 535/88 zum bayerischen Entwurf sowie BT-Drs. 11/5710 S. 12
zum SPD-Entwurf.
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diese Wertung des Gesetzgebers nicht zu konterkarieren, ist der Sa-
menspender als bloB3 notwendiger Beteiligter einzustufen, sodass er
nicht in den Kreis der tauglichen Titer fillt.>®

iii. Engerer Familienkreis

SchlieBlich kommen auch Teilnahmehandlungen des engeren Fami-
lienkreises in Betracht.’’® Doch ist zu bedenken, dass diese in den
Kernbereich von Art. 6 I GG fallen, solange sie sich als Beratungen
tiber intime Fortpflanzungsangelegenheiten im Kernbereich familié-
rer Privatsphire befindenallen.’’! Daher sind Beratungen in diesem
Rahmen weder als Hilfeleistung im Rahmen des § 27 StGB noch als
Bestimmen im Sinne des § 26 StGB zu qualifizieren, solange sie die
Grenzen der familidiren Privatssphire nicht {iberschreiten.>”>

f. Verfassungsrechtliche Erwigungen

Generelle Bedenken gegen § 1 I Nr. 1 ESchG bestehen tiberdies aus
verfassungsrechtlicher Perspektive.

Zum einen erscheine problematisch, dass das Kindeswohl durch die
Verhinderung der Erzeugung dieses Kindes bewerkstelligt werden
solle.’”® Zum anderen bestehen insbesondere im Hinblick auf das
Recht auf Fortpflanzung Bedenken beziiglich der VerhéltnismaBig-
keit, wenn es um das Risiko der Kommerzialisierung geht.”’* Aller-
dings kann dem Risiko der Ausbeutung der Spenderinnen durch ein
Gebot zur Unentgeltlichkeit sowie einer entsprechenden Uberwa-
chung des Gebots Rechnung getragen werden.>’

Méglicherweise entstehende Generationskonflikte durch die Uber-
schreitung des reproduktiven Alters der Mutter konnen schon durch
die bloBe Festlegung eines Hochstalters verhindert werden.’’® Hier-
bei ist jedoch insbesondere zu bedenken, dass es lediglich um nicht
auszuschliefende negative und somit ungekliarte bzw. potenzielle
Auswirkungen auf das Kindeswohl gehe.’”” Auch im Hinblick auf
den Gleichheitssatz, Art. 3 GG, bestehen zwischen der Samen- und

399 Vgl. auch Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. Vor § 1 Rn. 33, der eine
solche straflose Beteiligung ,,jedenfalls* in den Fillen annimmt, in denen — wie
hier — auch die Eispende durch § 1 III ESchG straflos gestellt ist.

570 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1. § 1 I Nr. 2 Rn. 30, zwar zu

§ 1 I Nr. 2 ESchG, im Ergebnis so jedoch ebenso auf § 1 I Nr. 1 ESchG zutref-
fend.

STV Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 1 I Nr. 2 Rn. 30.

572 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1. § 1 I Nr. 2 Rn. 30.

573 Coester-Waltjen, Juristischer Teil, S. 10; Jungfleisch, Fortpflanzungsmedizin
als Gegenstand des Strafrechts?, S. 113; Spickhoff-Miiller-Terpitz, § 1 ESchG
Rn. 7.

574 Spickhoff-Miiller-Terpitz, § 1 ESchG Rn. 7.

575 Spickhoff-Miiller-Terpitz, § 1 ESchG Rn. 7.

576 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 11 § 1 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 7.

77 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz.C. 11 § 1 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 7.
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Eizellspende trotz erheblicher Unterschiede im Rahmen der Keim-
zellgewinnung®’® jedenfalls in Bezug auf die Auswirkungen auf das
Kindeswohl erhebliche Bedenken.®”’

Da jedoch das Bundesverfassungsgericht gem. Art. 100 GG die al-
leinige Verwerferungskompetenz hat>*° und es bisher zu keiner Ent-
scheidung des BVerfG kam, ist hier (noch) davon auszugehen, dass
trotz der Bedenken das Verbot der Eizellspende als verfassungsge-

méil anzusehen ist.
g. Ergebniszu § 1 I Nr. 1 ESchG

Damit bleibt festzuhalten, dass § 1 I Nr. 1 ESchG als Schutzgesetz
qualifiziert werden kann; es schiitzt jedoch lediglich den nondum
conceptus (personlicher Schutzbereich) vor negativen psychologi-
schen Auswirkungen im Hinblick auf die gespaltene Mutterschaft
(sachlicher Schutzbereich). Die medizinische Forschung hat gezeigt,
dass die Entwicklung von Kindern, die im Rahmen der Eizellspende
geboren wurden, normal ist und somit ein Schaden unwahrscheinlich
erscheint; Samenspender, Eizellspenderin sowie Empfangerin wer-
den hingegen regelméBig als Beteiligte und somit taugliche An-
spruchsgegner ausscheiden. Anspriiche aus § 823 I BGB iVm
§ 1 I Nr. 1 ESchG sind zwar folglich moglich — vor allem gegentiber
den beteiligten Arzten — in Anbetracht der medizinischen Erkennt-
nisse zur Eizellspende, jedoch liegt wohl aus tatsidchlichen Griinden
regelmaBig kein Schaden vor.

2. §11INr.2ESchG

Gem. § 1 I Nr. 2 ESchG wird das Unternehmen der kiinstlichen Be-
fruchtung einer Eizelle zu anderen Zwecken als dem Herbeifiihren
einer Schwangerschaft bei der Frau, von der die Eizelle stammt, un-
ter Strafe gestellt.

Der Begriff der kiinstlichen Befruchtung erfasst dabei laut Gesetz-
gebungsentwurf jede Befruchtung, ,,die nicht durch Geschlechtsver-
kehr herbeigefiihrt wird und zu deren Erreichung technische Hilfs-
mittel eingesetzt werden, 8!

578 Erlangung des Materials regelmaBig durch Masturbation (Spermien), seltener
durch Hodenpunktion oder durch hormonelle Stimulation sowie einen daran an-
schlieBenden operativen Eingriff. Durchaus iiberzeugend sieht Reinke hierin kei-
nen biologisch-funktionalen Unterschied der Geschlechter, da sonst die Eizell-
spende insgesamt gleich, also in homologer und heterologer Form, behandelt
werden miisste und im Vergleich zur Insemination nach Art der Spermiengewin-
nung differenziert wird, vgl. Reinke, Fortpflanzungsfreiheit, S. 109-111.

57 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. I1. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 12 mwN.

380 Jarass/Pieroth GG-Kment, Art 100 Rn. 2; BeckOK GG-Morgenthaler, Art.
100 Rn. 2.

81 BT-Drs. 11/5460 S. 8.
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Dadurch werden zwei Fallgestaltungen erfasst: Zum einen handelt
es sich um Fille, in denen eine Schwangerschaft generell nicht be-
zweckt wird, zum anderen um Félle, in denen die Frau, von der die
Eizelle stammt, den Embryo auf eine andere Frau {ibertragen lassen
will.*®? Damit sind auch Fille der Ammenmutterschaft erfasst, bei
denen sich iiberdies die Probleme der Ersatzmutterschaft stellen.’®?

Zudenvon § 1 I Nr. 2 ESchG erfassten Befruchtungstechniken wer-
den vor allem die kiinstliche Insemination, der intratubare sowie in-
trauterine Gametentransfer, die IVF, ICSI°** sowie die Reaktivie-
rung und Kultivierung einer imprignierten Eizelle’®, nicht jedoch
die PID*%° erfasst.

Kennzeichnend fiir § 1 I Nr. 2 ESchG ist in diesem Zusammenhang
nicht der Erfolg der Tat, sondern bereits das Verhalten, da der Erfolg
der kiinstlichen Befruchtung im Sinne des § 8 I ESchG in — wenn
tiberhaupt — nur sehr geringerem Malle durch das Verhalten des Ti-
ters bestimmt wird.>®’

Dennoch ist das Verbot nicht als generelles Verbot der Embryonen-
spende zu verstehen, weil dies jedenfalls in den Fillen problematisch
sei, in denen nur auf diese Art das Absterben des Embryos verhindert
werden kann.’%®

Hiermit solle auch die Wertentscheidung des Grundgesetzes fiir Le-
ben und Menschenwiirde beachtet werden;*® besondere Beachtung
habe dabei die Wahrung des Kindeswohls erhalten.>*

Ziel der Norm sei laut Gesetzesbegriindung ferner die Verhinderung
sog. gespaltener Mutterschaften, wobei der Schutz schon im Vorfeld
einsetze.>”!

582 BT-Drs. 11/5460 S. 8.

583 BT-Drs. 11/5460 S. 8. Die Begriffe der Ammen- und Ersatzmutterschaft wer-
den nicht immer einheitlich definiert. Der Gesetzgeber versteht unter Ammen-
mutterschaft Félle, in denen die Wunscheltern die genetischen Eltern darstellen
und die Ammenmutter das Kind an diese herausgibt, vgl. BT-Drs. 11/5460 S. 8.
Die Ersatzmutterschaft stellt hierzu den Oberbegriff dar und erfasst alle Fille, in
denen eine Frau ein Kind austrigt, um es nach der Geburt Dritten zu iibergeben,
wobei es nicht darauf ankommt, von wem das Kind genetisch abstammt, vgl. Le-
galdefinition in § 1 I Nr. 7 ESchG sowie BT-Drs. 11/5460 S. 11.

384 J. Peter Graf/Jager/Wittig-J. Peter Graf/C. Graf, ESchG, § 1 Rn. 16, Giin-
ther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. II. § 1 I Nr. 2 Rn. 15.

385 So jedenfalls die Rechtsprechung, vgl. BayObLG, BeckRS 2020, 32545, zu
Sachverhalt und Entscheidungsgriinden siehe oben, A. V. 1. a.

38 BGH, NJW 2010, 2672, Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1. § 1 I Nr. 2
Rn. 21.

87 BT-Drs. 11/5460 S. 8.

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

58 BT-Drs. 11/5460 S. 6.

S0 BT-Drs. 11/5460 S. 6.

1 BT-Drs. 11/5460 S. 6.
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Gem. § 1 III Nr. 1 ESchG sind die Frau, von der die Eizelle stammt
sowie die Frau, auf die die Eizelle {ibertragen werden soll, von der
Strafbarkeit ausgenommen. Speziell fiir den Fall des
§ 1 INr. 2 ESchG erwihnt die Begriindung diesbeziiglich, dass in
den Fillen, in denen es um die Befruchtung zu reinen Forschungs-
zwecken gehe, eine Riickausnahme fiir die Eizellspenderin nicht er-
forderlich sei, da auch hier — trotz der regelméBig fehlenden altruis-
tischen Motivation — kein Bediirfnis fiir eine Bestrafung bestiinde.>*?
Der Gesetzgeber hilt es hier in erster Liene fiir vorstellbar, dass
,uberzdhlige‘ Eizellen entnommen werden und der Arzt seine Pati-
entin dazu drdngt, diese zu hochrangigen Forschungszwecken zu
iiberlassen.

Strittig ist allerdings, ob auch das Auftauen von 2-PN-Zellen den
Tatbestand erfiillt. Diese Frage war Gegenstand einer Entscheidung
des BayObLG zum ,Netzwerk Embryonenspende*:*°* Dabei ging es
um die Frage, ob auch das Auftauen von 2-PN-Zellen als Befruch-
tung iSd § 1 I Nr. 2 ESchG zu qualifizieren ist. Das Gericht stellte
dazu zunichst fest, dass das Auftauen von Embryonen im Sinne der
Legaldefinition in § 8 I ESchG, um eine Schwangerschaft bei einer
anderen Frau als der, von der die Eizelle stammt, zu ermoglichen,
straflos sei. Bei 2-PN-Zellen ist das Ergebnis jedoch ein anderes:

Durch die Ausgestaltung des § 1 I Nr. 2 ESchG als Unternehmens-
delikt umfasse diese Norm bereits den Versuch der Befruchtung,
mithin auch den untauglichen Versuch.’*

Das BayObLG bezeichnet die fiir § 1 I Nr. 2 ESchG erforderliche
Befruchtung als einen zeitlich gestreckten Vorgang, welcher mit
dem Eindringen der Samenzelle in die Eizelle beginnt und erst endet,
wenn ein Embryo iSd § 811.Hs. ESchG vorliegt.>®> Danach
komme es nicht auf den Zeitpunkt an, bei dem in den Befruchtungs-
vorgang eingegriffen werde, sodass in der Folge auch das Auftauen
und Weiterkultivieren von § 1 I Nr. 2 ESchG erfasst seien.’®® Das
Ergebnis werde durch die Legaldefinitionen der Keimbahnzelle
(§ 8 IT 2. Alt. ESchG) und des Embryos (§ 8 I ESchG) unterstiitzt,
da auch hier nicht davon auszugehen ist, dass es sich bei der Be-
fruchtung um ein punktuelles Ereignis handele.>” Uberdies nenne
auch § 1 II ESchG den Begriff der Befruchtung nicht, sondern stelle
bereits die Impriagnation einer Eizelle, ohne die Schwangerschaft
derjenigen herbeifiihren zu wollen, von der die Eizelle herriihrt, als

592 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

593 Vgl. zum folgenden BayObLG, BeckRS 2020, 32545.
3% BayObLG, BeckRS 2020, 32545 Rn. 20.

395 BayObLG, BeckRS 2020, 32545 Rn. 27.

5% BayObLG, BeckRS 2020, 32545 Rn. 28.

597 BayObLG, BeckRS 2020, 32545 Rn. 39.
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Erfolgsdelikt unter Strafe, ohne dabei das Wort Befruchtung zu er-
wihnen.>*® Daraus sei zu folgern, dass Imprignation und Befruch-
tung nicht synonym verwendet werden konnen.*””

Das Gericht verweist des Weiteren auf die Gesetzesmaterialien, wel-
che im Kontext des § 1 I Nr.2 ESchG von der ,,Befruchtung im
Sinne der Kernverschmelzung® sprechen.®%

SchlieBlich fiihrt das BayObLG an, dass fiir die Erreichung des
Strafzwecks, gespaltene Mutterschaften zu vemeiden, zwingend er-
forderlich sei, dass alle Moglichkeiten, medizinisch in den Verlauf
der Befruchtungskaskade einzugreifen, erfasst sind.®’! Dieser Argu-
mentation folgend ist festzuhalten, dass sowohl der Beginn der Be-
fruchtung durch Imprégnation als auch das Auftauen und Weiterkul-
tivieren von 2-PN-Zellen tatbestandlich von § 1 I Nr. 2 ESchG er-
fasst werden.

Die Norm untersagt somit ein bestimmtes Verhalten, sodass es sich
um ein Ge- bzw. Verbot handelt.

a. Geschiitzter Personenkreis

Fraglich ist jedoch, wer durch § 1 I Nr. 2 ESchG geschiitzt wird.
Zwar erwihnt der Wortlaut des Gesetzes nicht nur die Eizelle und
damit den nondum conceptus, sondern auch die Frau, von der die
Eizelle stammt; doch lassen auch hier die Gesetzgebungsmaterialien
erkennen, dass erneut lediglich der nondum conceptus®” in den
Schutzbereich der Norm fallt. Dies zeigt sich unter anderem darin,
dass auf die Ausfithrungen zur gespaltenen Mutterschaft verwiesen
wird.%® Ferner zeigt sich dies auch bei der Beschreibung der Nut-
zung zu anderen Zwecken als einer Schwangerschaft, da auch hier
der Embryo, der nur entstanden ist, um spéter vernichtet zu werden,
im Vordergrund steht.5%*

Damit verfolgt das Gesetz nach Zweck und Inhalt zumindest auch
einen Individualschutz.

3% BayObLG, BeckRS 2020, 32545 Rn. 39.

3% BayObLG, BeckRS 2020, 32545 Rn. 39.

0 BayObLG, BeckRS 2020, 32545 Rn. 43 mit Verweis auf BT-Drs. 11/5460

S. 8.

1 BayObLG, BeckRS 2020, 32545 Rn. 47

602 Zur Tauglichkeit, dem personlichen Schutzbereich anzugehéren, vgl. die Aus-
filhrungen zu § 1 I Nr. 1 ESchG, C. II. 1. a. i.

603 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

604 BT-Drs. 11/5460 S. 9.
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b. Geschiitzte Rechtsgiiter

Fraglich ist, welche Rechtsgiiter des nondum conceptus geschiitzt
werden. Zunéchst einmal verweist der Gesetzgeber in der Gesetzes-
begriindung auf die Problematik der gespaltenen Mutterschaft.®®
Damit ist auch im Rahmen des § 1 I Nr. 2 ESchG das Kindeswohl in
seiner bereits im Rahmen des § 1 I Nr. 1 ESchG beschriebenen Aus-
pragung der seelischen Entwicklung als geschiitztes Rechtsgut zu
qualifizieren. Doch passt dieses Rechtsgut nur zur zweiten Fallge-
staltung der Norm, da grundsétzlich nur hier eine Schwangerschaft
—und somit auch die Entstehung des Menschen — herbeigefiihrt wer-
den soll. In der ersten Fallgestaltung, bei der eine Schwangerschaft
iiberhaupt nicht erreicht werden soll, sondern fremdniitzige Zwecke
verfolgt werden, kann es diesbeziiglich auch nicht zu einer gespalte-
nen Mutterschaft kommen.

Hinsichtlich der ersten Fallgestaltung, bei der eine Schwangerschaft
iiberhaupt nicht herbeigefiihrt werden soll, kommen als geschiitzte
Rechtsgiiter das menschliche Leben®®® sowie die Menschenwiirde in
Betracht.®”” Der Gesetzesentwurf geht néimlich davon aus, dass es
mit Art. 2 II 1 GG — also dem menschlichen Leben — nicht vereinbar
ist, menschliche Eizellen zu befruchten, obwohl der Transfer zu
Austragungszwecken nicht beabsichtigt oder von vornherein ausge-
schlossen ist.°*® Eine Menschenwiirdeverletzung kann darin gesehen
werden, dass menschliche Embryonen als Objekt zur Nutzung fiir
Drittinteressen hergestellt werden.%”

Laut Schroeder komme hingegen als geschiitztes Rechtsgut des
§ 1 I Nr. 2 ESchG weder der Schutz des menschlichen Lebens noch
der Schutz des werdenden Lebens in Betracht, da es um die
Erzeugung ebendieses Lebens gehe.®'’ Folglich miisse das
Rechtsgut ,,die Lebensgerichtetheit des (werdenden) menschlichen
Lebens* sein, da die Schaffung von Embryonen zu nicht von der
Natur gewollten Zwecken unterbunden werde.®!! Wird dieser
Ansicht gefolgt, erscheint es moglich, dass es sich hierbei um ein
bloBes Rechtsgut der Allgemeinheit und nicht um ein
Individualrechtsgut handele, da die Lebensgerichtetheit in ihrer
Abstraktheit nur schwer ohne weiteres einem Individuum
zuzuordnen ist. Doch selbst Schroeder ging wohl nicht von der
Annahme eines Allgemeinrechtsguts aus. Im Rahmen des
Rechtsgiitersystems hidlt er ndmlich die Unterbringung des

695 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

606 In Artikel 2 Abs. 2 Satz 1 des Grundgesetzes getroffenen Entscheidung zu-
gunsten des menschlichen Lebens®, BT-Drs. 11/5460 S. 9.

07 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther., C. 1. § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rn. 2.

68 BT-Drs. 11/5460 S. 8.

89 So Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1. § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rn. 2.

610 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 537.

811 Schroeder, FS Miyazawa, 533., 537.
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Rechtsguts der Lebensgerichtetheit menschlichen Lebens beim
Schutz des Menschenlebens sowie werdenden Lebens, aber auch im
Rahmen der Straftaten gegen die Pietit naheliegend.®'? Wird
§ 168 StGB als Paradebeispiel der Pietétstatbestinde genommen, so
ist auch in dessen Rahmen anerkannt, dass diese Norm das
postmortale Personlichkeitsrecht und somit ein Individualrechtsgut
schiitzt.61?

Im Ergebnis kann jedoch offenbleiben, wie das Rechtsgut im
Rahmen der ersten Fallvariante zu bezeichnen ist. Die Zeugung zum
bloBen Zwecke der fremdniitzigen Verwendung ist hinsichtlich ihres
Schutzumfangs bereits klar umrissen, sodass sich jedenfalls, was die
Weite des sachlichen Schutzbereichs angeht, keine Unterschiede
ergeben, ob mit dem zu prézisierenden Gesetzgeber auf die
Vorwirkung des Grundrechts auf Leben oder mit Schroeder auf die
Lebensgerichtetheit menschlichen Lebens abgestellt wird.
Unabhéngig von dieser Fragestellung scheitert ein Anspruch jedoch
— wie noch zu zeigen sein wird — zwangsldufig an der Existenz des
Anspruchstellers oder am Vorliegen eines Schadens.

c¢. Modaler Schutzbereich

Durch die Ausgestaltung als Unternehmensdelikt zeigt sich, dass der
durch den Gesetzgeber bezweckte Schutz grundsitzlich schon sehr
frith einsetzen sollte und damit alle Gefahren des modalen Schutz-
bereichs erfasst sind, die ihren Grund in einem Versto3 gegen die
sanktionierte Verhaltensweise haben. Einschriankungen, die sich
durch den modalen Schutzbereich ergeben, sind somit nicht ersicht-
lich.

d. Schadensrechtliche Erwéigungen

Beziiglich des Kindeswohls wird ein ersatzfahiger Schaden, wie be-
reits im Rahmen des § 1 I Nr. 1 ESchG gezeigt werden konnte, prak-
tisch nur selten in Frage kommen.

Aus medizinischer Sicht zeigen Studien, dass die seelische Entwick-
lung und Identitdtsfindung auch durch das Hinzukommen der Ersatz-
mutterschaft im Vergleich zu anderen assistierten Reproduktionsme-
thoden und zur natiirlichen Zeugung ohne besondere Auffilligkeiten
verlaufen.%'*

812 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 537.

13 Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT Tb. 2, § 62 Rn. 1. Zu beachten
ist allerdings, dass es sich hier um eine Ermittlung aus strafrechtlicher Perspek-
tive handelt. Die Entstehtung bzw Ersatzfahigkeit eines Schadens wegen Verlet-
zung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts ergibt sich hieraus nicht zwangslau-
fig. Vgl. deshalb Ausfithrungen zu § 4 I Nr. 3 ESchG unter D.II.16.d.

614 Vgl. hierzu systematische Studie Séderstrom-Anttila et al., Hum Reprod Up-
date 2016, 260.
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Problematischer erscheint hingegen die Konstruktion eines Scha-
dens im Hinblick auf das menschliche Leben bzw. die Menschen-
wiirde in den Fillen, in denen ein Versto3 gegen § 1 I Nr. 2 ESchG
vorliegt, weil iiberhaupt keine Schwangerschaft erzielt werden
sollte, sondern die Befruchtung zu Forschungszwecken erfolgt. Wie
bereits festgestellt®!> entsteht der Anspruch aus § 823 II BGB erst
mit der Geburt. Beziiglich immaterieller Schidden zeigen dies auch
§ 253 I BGB sowie die Regelungen der §§ 844-846 BGB.
§ 253 I BGB listet jedoch keine Verletzung des Lebens als mogli-
che ersatzfiahige Rechtsverletzung auf. Dies liegt in der personalen
Ausgestaltung des Zivilrechts, denn mit der Rechtsgutsverletzung
geht zugleich der Rechtstriiger unter.’!® Das gleiche muss daher gel-
ten, wenn der Rechtsgutstriger, wie im Falle der zweiten Variante
des § 1INr.2 EschG, das Stadium der Rechtsfihigkeit nach
§ 1 BGB nie erreichen wird.

Werden ndmlich die befruchteten Eizellen — entsprechend dem
Zweck, zu dem die Befruchtung durchgefiihrt wurde — tatsdchlich zu
Forschungszwecken verwendet, so entwickelt sich der durch den Be-
fruchtungsvorgang entstandene Embryo nie zu einem geborenen
Menschen; damit fehlt es in aller Regel schon an einem Anspruchs-
berechtigten. Zu beachten ist allerdings, dass § 1 I Nr. 2 ESchG ein
Unternehmensdelikt darstellt.’” Nach der Legaldefinition des
§ 11 I Nr. 6 StGB erfiillt nicht nur die Vollendung, sondern auch be-
reits der Versuch den Tatbestand. Damit sind Fallgestaltungen denk-
bar, in denen der Embryo trotz urspriinglich anderer Intention,
schlieBlich doch zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft verwen-
det wird. Die Annahme einer Versuchsstrafbarkeit setzt jedoch vo-
raus, dass nicht bereits ein Riicktritt gem. § 24 StGB zur Straflosig-
keit flihrt.

Fille, geschweige denn Studien, in denen die Auswirkung als das
Kindeswohl in solchen Konstellationen untersucht wurden, sind in-
des nicht bekannt. Schlussforderungen hierzu wéren damit, wenn
iiberhaupt, rein spekulativer Natur. Doch gilt es zu bedenken, dass
zwar das Kindeswohl im Hinblick auf eine gespaltene Mutterschaft
geschiitzt ist, es zu einer gespaltenen Mutterschaft jedoch nicht mehr
kommt, wenn doch eine Schwangerschaft bei der Frau herbeigefiihrt

615 Siehe C. 1I. 1. a. i.

616 C. Schubert, Wiedergutmachung, S. 61; aA Briiggemeier, Haftungsrecht,

S. 580, der aus dem verfassungsrechtlichen Schutzauftrag fiir das Leben aus Art.
1 Tund 2 IT 1 GG einen Anspruch auf Entschidigung fiir Tétung entsprechend
der Rechtsprechung zu Personlichkeitsverletzungen (APR) konstruiert. Hier wird
ebenfalls davon ausgegangen, dass wegen der Tétung vorgeburtlichen Lebens im
Rahmen der Prénatalmedizin ebenfalls ein Anspruch auf Schmerzensgeld be-
steht, wobei dieser offen lésst, ob es sich um einen fingierten Anspruch des Fotus
oder einen origindren Anspruch der Mutter bzw. Eltern handele; ob dies auch fiir
den Bereich vor der Implantation gelte, wird nicht erwéahnt.

817 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1I. § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rn. 22.
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wird, von der die Eizelle stammt. Eine Verletzung des Lebens setzt
jedenfalls voraus, dass der Mensch im Anschluss nicht existiert; im
Falle der oben beschriebenen Versuchskonstellation kommt es je-
doch zur Schwangerschaft, Geburt und somit zu einer Existenz, so-
dass eine Verletzung des Lebens in diesem Fall nicht vorliegt. Wird
mit Schroeder auf die Lebensgerichtetheit menschlichen Lebens ab-
gestellt, so fehlt es auch hier an einer Rechtsgutsverletzung und da-
mit einem Schaden, denn hier wurde die Chance auf Existenzwer-
dung gerade nicht beeintrachtigt. Selbst wenn daher von der Men-
schenwiirde als geschiitztes Rechtsgut ausgegangen wird, liegt eine
Verletzung nur vor, wenn die Herstellung Drittinteressen dient.
Hierzu kann es im Fall des Versuchs jedoch nicht kommen, ohne
dass zugleich der Anspruchsteller nicht mehr exisitiert.

Damit kann festgestellt werden, dass im Rahmen der ersten Fallge-
staltung ein Anspruch im Ergebnis niemals in Betracht kommt, da es
denknotwendig entweder an dem Vorhandensein des Anspruchstel-
lers oder dem Vorliegen eines Schadens fehlen wird. Fiir die zweite
Fallgestaltung kommt als Schadensposition wie bereits im Rahmen
von § 1 I Nr. 1 ESchG erwihnt materiell der Ersatz der Kosten fiir
die psycho-therapeutische Behandlung sowie immateriell Schmer-
zensgeld gem. § 253 II BGB in Betracht. Rein tatsdchlich erscheint
ein Schaden jedoch im Hinblick auf die beschriebene Studienlage
unwahrscheinlich.

e. Potenzielle Anspruchsgegner

Der von § 1 I Nr. 2 ESchG in Betracht gezogene Téterkreis erfasst
vor allem Arzte, denkbar sind allerdings auch Nichtirzte.®'®

Beziiglich der beteiligten Frauen sind die zu § 1 I Nr. 1 ESchG auf-
gestellten Grundsétze entsprechend anzuwenden. Ob die Situation,
aufgrund derer eine Riickausnahme fiir den personlichen Strafaus-
schlieBungsgrund nicht fiir erforderlich gehalten wurde, eine straf-
lose notwendige Teilnahme der Eizellspenderin darstellt, kann vor-
liegend offenbleiben, da sich dies nur auf die erste Tatbestandsvari-
ante bezieht, bei der es jedoch immer an einem Anspruchsteller oder
einem Schaden fehlen wird. Die Erwégungen zu § 1 I Nr. 1 ESchG
passen jedoch hier genauso auf die zweite Fallgestaltung. Daher wird
die Eizellspenderin regelmédBig straflose notwendige Teilnehmerin
nach der Theorie der straflosen Mindestmitwirkung sein.

Hinsichtlich des Samenspenders ist aufgrund der Bevorrechtung ge-
spaltener Vaterschaft wie schon im Rahmen des § 1 I Nr. 1 ESchG
von einer straflosen notwendigen Teilnahme auszugehen. Die in den
Kernbereich familidrer Privatsphédre fallenden Beratungen durch

18 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1I. § 1 Abs. 1 Nr. 2 Rn. 24.
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enge Familienmitglieder {iber intime Fortpflanzungsangelegenhei-
ten sind auch im Fall des § 1 I Nr. 2 ESchG nicht als Teilnahme-
handlungen im Sinne der §§ 26, 27 StGB zu qualifizieren. Daher
scheiden diese beiden Personengruppen aus dem Kreis tauglicher
Anspruchsgegner aus.

f. Ergebniszu § 1 I Nr.2 ESchG

§ 1 I Nr. 2 ESchG vermag lediglich im Rahmen seiner ersten Tatbe-
standsvariante zu einem Schadensersatzanspruch aus § 823 II BGB
fiihren. Dies schiitzt jedoch lediglich den nondum conceptus (per-
sonlicher Schutzbereich) vor negativen psychologischen Auswir-
kungen im Hinblick auf die gespaltene Mutterschaft (sachlicher
Schutzbereich). Im Rahmen des modalen Schutzbereichs sind hin-
gegen keine FEinschrinkungen ersichtlich. Insbesondere konnten
Studien auf schadensrechtlicher Ebene zeigen, dass trotz dem Hin-
zutreten der Ersatzmutterschaft nicht mit den vom Gesetzgeber be-
fiirchteten Schéiden der geistigen Gesundheit der entstehenden Kin-
der zu rechnen ist. Der Kreis potenzieller Anspruchsgegner ent-
spricht somit dem des § 1 I Nr. 1 ESchG.

3. §1INr.3 ESchG

Gem. § 1 I Nr. 3 ESchG ist das Unternehmen der Ubertragung von
mehr als drei Embryonen auf eine Frau verboten. Im urspriinglichen
Entwurf war lediglich ein Verbot des Unternehmens der Befruch-
tung von mehr Eizellen einer Frau, als ihr innerhalb eingesetzt wer-
den sollten, vorgesehen.®'? Dies sollte der Entstehung iiberzihliger
Embryonen entgegenwirken.®?’ In seiner jetzigen Form geht
§ 1 INr. 3 ESchG auf einen Anderungsantrag der Koalitionsfraktio-
nen zuriick.%?! Dieser wurde damit begriindet, dass eine Ubertragung
von mehr als drei Embryonen zur Optimierung der Einnistungsmog-
lichkeiten nach dem Stand von Wissenschaft und Praxis nicht not-
wendig sei.®*? Eine umfassendere Gestaltung des § 1 I Nr. 3 ESchG,
welche vorsah, dass strafbar ist, wer ,,es unternimmt, bei einer Frau
mehr als drei befruchtungsféhige Eizellen zu gewinnen, zu befruch-
ten und im Rahmen einer Fruchtbarkeitsbehandlung auf sie zu iiber-
tragen, oder wer die gewonnen Eizellen nicht unverziiglich befruch-
tet und auf die Frau iibertriigt”, wurde hingegen abgelehnt.®?* Dies
hitte jedoch zur Folge gehabt, dass jegliche Form der Konservierung
unterbunden wird.®* Doch miisse der Frau ein zweiter operativer

619 BT-Drs. 11/5460 S. 4.
620 BT-Drs. 11/5460 S. 9.
62 BT-Drs. 11/8057 S. 14.
622 BT-Drs. 11/8057 S. 14.
623 BT-Drs. 11/8057 S. 14.
624 BT-Drs. 11/8057 S. 14.
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Eingriff fiir den Fall, dass nicht jede entnommene Eizelle befruch-
tungsfahig sei, erspart werden, weshalb die Konservierung von Ei-
zellen in begrenzter Form unerlisslich ist.®?

Hierbei ist zunichst festzustellen, dass es sich bei der Regelung um
ein Verhaltensgebot bzw. -verbot handelt.

a. Geschiitzter Personenkreis

Fraglich ist hier, wer durch § 1 I Nr. 3 ESchG geschiitzt werden soll.
Der Gesetzeswortlaut selbst erwéhnt lediglich Embryonen.

Anders als bei den bisher untersuchten Normen hat der Gesetzgeber
in der Gesetzesbegriindung keine konkreten Personengruppen er-
wihnt, die er moglicherweise durch die Norm schiitzen will; statt-
dessen wird auf die Optimierung der Einnistungsmdglichkeiten ein-
gegangen. Die Literatur nimmt daher mehrheitlich an, dass die
Rechtsgiiter des Embryos und der Schwangeren geschiitzt wer-
den.%?¢

Im Gegensatz zu § 1 I Nr. 1 und 2 ESchG handelt es sich hier nicht
mehr um einen nondum conceptus, sondern um einen nasciturus vor
Nidation. Doch treffen die Ausfithrungen zum nondum conceptus im
Rahmen des § 1 I Nr. 1 ESchG erst Recht auf den nasciturus zu,
denn dieser steht dem ,fertigen® Menschen sogar eine Stufe néher.
Der Schutz des nasciturus lasst sich jedoch im Rahmen der Geset-
zesbegriindung nur indirekt erkennen, wenn von der Optimierung
der Einnistungsmdglichkeit gesprochen wird.®?” Denklogisch be-
triftt dies wohl jedenfalls den Embryo.

Abweichend zu den Normen des § 1 I Nr. 1 und Nr. 2 ESchG ist der
Schutz der austragenden Frau von § 1 I Nr. 3 ESchG mitbezweckt
und nicht nur bewirkt. Zwar ist zu bemerken, dass die Begriindung
des Regelungsentwurfes sehr knapp ist und weder Mutter noch das
werdende Kind erwéhnt wird, doch ergibt sich aus der Formulierung
,,hicht notwendig“628, dass die beschriebenen optimierten Einnis-
tungsmoglichkeiten des Embryos erkennbar abgewogen werden mit
den Risiken einer Mehrlingsschwangerschaft. Zudem ist zu beden-
ken, dass die Problematik der Mehrlingsschwangerschaft als Risiko
auch fiir die werdende Mutter zum Zeitpunkt der Anderung bekannt
war.%?° Etwas anderes ergibt sich auch nicht durch den Blick auf den

25 BT-Drs. 11/8057 S. 14.

626 J, Peter Graf/Jiger/Wittig-J. Peter Graf/C. Graf, ESchG § 1 Rn. 29; Spick-
hoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 1 Rn. 14; Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz C. 11.
§ 1 Abs. I Nr. 3 Rn. 1 mwN.

627 BT-Drs. 11/8057 S. 14.

622 BT-Drs. 11/8057 S. 14.

629 Der Gesetzgeber verweist selbst auf den Stand der Wissenschaft und Praxis,
BT-Drs. 11/8057 S. 14.

86



urspriinglichen Entwurf, bei dem es um die Verhinderung der Her-
stellung iiberzéhliger Embryonen und damit um ein von dem Wohl
der werdenden Mutter unabhingiges Ziel ging.®*’ Die geltende Fas-
sung setzt jedenfalls das Vorliegen von Embryonen voraus, da diese
zum zeitlichen Ankniipfungszeitpunkt der Norm bereits entstanden
sind, was zeigt, dass das alte Ziel von der geltenden Fassung des
§ 1 I Nr. 3 ESchG nicht verfolgt wird.

Damit verfolgt das Gesetz nach Zweck und Inhalt zumindest auch
einen Individualschutz.

b. Geschiitzte Rechtsgiiter

Da die Analyse des personlichen Schutzbereichs ergeben hat, dass
sowohl der Embryo als auch die austragende Frau geschiitzt werden,
ist der sachliche Schutzbereich fiir beide Personengruppen getrennt
zu betrachten. Vorliegend wird zuerst auf die Rechtsgiiter des Emb-
ryos und sodann auf jene der Frau eingegangen.

i. Des nasciturus

Die Literatur geht davon aus, dass Leib und Leben bzw. die Gesund-
heit der Embryonen geschiitzt werden sollen.®!

Die grofte Gefahr bei Mehrlingsschwangerschaften liegt in der hier-
mit assozierten erhohten Frithgeburtlichkeit und dem damit einher-
gehenden geringeren Geburtsgewicht.®*? Hierbei kommt es zB sig-
nifikant haufiger zu ungeniigender Organreife, einer Zerebralparese
sowie Entwicklungsverzdgerungen.®* Uberdies tritt bei Mehrlings-
schwangerschaften hdufiger Monochorionizitét auf, dh, dass sich die
Mehrlinge eine Plazenta teilen, bei der eine besondere Gefdhrdung
durch das fetofetale Transfusionssysndrom besteht.®** Hier kann es
daher zu einer Schadigung der Feten durch eine Blutumverteilung
iiber interfetale GefiBverbidnungen kommen.®%

Aus zivilrechtlicher Perspektive stellt die Verletzung des Lebens den
Tod eines Menschen dar.®*® Damit endet auch die Rechtsfihigkeit

630 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

81 D. Priitting-Braun ESchG, § 1 Rn. 17; J. Peter Graf/Jager/Wittig-J. Peter
Graf/C. Graf, ESchG § 1 Rn. 29; Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 1 Rn. 14;
ESc Bergmann/Pauge/Steinmeyer-Kahlert, § 1 ESchG Rn. 3; Giinther/Tau-
pitz/Kaiser-Taupitz, C. 11. § 1 Abs. 1 Nr. 3 Rn. 1 mwN.

632 Beyer et al., Kapitel 12: Fertilitétsstorungen und Sterilitit, 163, 200.

633 Beyer et al., Kapitel 12: Fertilitétsstorungen und Sterilitit, 163, 200.

634 Beyer et al., Kapitel 12: Fertilitétsstorungen und Sterilitit, 163, 201.

35 Kiinzel, Klinik der Frauenheilkunde und Geburtshilfe. Geburt II, S. 307

636 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 30; Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 3; MiiKo-BGB-
Wagner, § 823 Rn. 192.
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des Verletzten sowie konnen folglich eigene Anspriiche des Verletz-
ten nicht entstehen;*’ stattdessen bestehen Anspriiche fiir Dritte.%®
Damit ist das Rechtsgut Leben als eigener Anspruch des Verletzten
nicht tiber § 823 II BGB geschiitzt.

Uberdies sieht Kahlert in § 1 1 Nr. 3 ESchG eine Klarstellung, dass
die Gewinnung embryonaler Stammzellen aus menschlichen Emb-
ryonen in Deutschland verboten sei. Doch kann hierin kein weiteres
Rechtsgut erblickt werden.®** Daher kann offenbleiben, ob es iiber-
haupt iiberzeugen kann, hierin eine solche Klarstellung zu sehen.

Denkbar wire dariiber hinaus, dass § 1 I Nr. 3 ESchG die Men-
schenwiirde des Embryos schiitzt. Dabei ist jedoch zu beachten, dass
der Embryo auch im Rahmen eines Mehrfachtransfers entsprechend
seinem Lebenszweck verwendet wird und eine von der Natur be-
stimmte Uberlebenschance erhilt.* Dies gilt selbst dann, wenn
Hintergrund des Mehrfachtransfers die Ausnutzung des sog. ,hel-
ping*-Effekts®*! ist,**? auch wenn dieser Effekt mittlerweile als wis-
senschaftlich iiberholt gilt.54*

637 Dies ist jedenfalls im Rahmen von § 823 I BGB anerkannt, vgl. zB NK-BGB-
Katzenmeier, § 823 Rn. 11; MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 192. Doch zeigt die
fehlende Aufzahlung von § 212 StGB bzw. § 222 StGB, dass dies ebenso auf

§ 823 II BGB zutrifft und somit einen allgemeinen Rechtsgedanken darstellt, vgl.
zB Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 70; HK-BGB-A. Staudinger, § 823 Rn. 156. Le-
diglich in Einzelfallen wird § 222 ZPO mit Verweis auf die Entscheidung des
OLG Diisseldorf, NJW 1958, 1920 angenommen, vgl. BeckOK BGB-Firster,

§ 823 Rn. 288; PWW-Schaub, § 823 Rn. 240. In der Entscheidung stand jedoch
das Nichtvorliegen des Tatbestands des § 222 StGB fest sowie ging es ferner um
den Ersatz von Vermogensinteressen. Weitere Entscheidungen zur Schutzgesetz-
eigenschaft von § 222 StGB liegen nicht vor.

638 Vgl. §§ 844, 845 BGB. Ob eine Verletzung des Lebens schon vor Geburt
mdglich ist, wird diskutiert; vgl. hierzu insbesondere die Ausfithrungen von So-
ergel-Spickhoff, § 823 Rn. 31. Auf eine Analyse moglicher Anspriiche insbeson-
dere aus § 844 BGB wird vorliegend verzichtet, da dies nicht nur den Rahmen
der Arbeit sprengen wiirde, sondern wie Spickhoff'in Rn. 31 beschreibt auch den
Bereich der Spekulation betrifft.

639 Bergmann/Pauge/Steinmeyer-Kahlert ESchG § 1 Rn. 3.

640 Bockenforde-Wunderlich, Priimplantationsdiagnostik, S. 190; aA Pap, Extra-
korporale Befruchtung, S. 284, der hierin eine Instrumentalisierung menschli-
chen Lebens sieht, da die Entwicklungschancen des einzelnen Embryos reduziert
werden.

641 Theorie, die besagt, dass der eine Embryo dem jeweils anderen die Nidations-
chance erhdhe, da durch den miitterlichen Koérper der hormonelle Impuls erhoht
werde; vgl. Adam, Grundrechtliche Probleme der Fortpflanzungsmedizin, S. 44.
842 Bickenforde-Wunderlich, Priimplantationsdiagnostik, S. 190.

843 Neidert, ZRP 2002, 467, 470.
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ii. Der Frau, welche die Embryonen austrigt

Auch die Gesundheit der austragenden Frau soll geschiitzt wer-
den.** Fiir die werdende Mutter entsteht durch die Mehrlings-
schwangerschaft infolge kiinstlicher Befruchtung u. a. ein deutlich
erhohtes Risiko eines ovariellen Hyperstimulationssyndroms, das in
schweren Fillen sogar lebensbedrohlich sein kann.®*> Dazu kommen
eine erhohte Gefahr heterotroper Schwangerschaft, vermehrtes
Schwangerschaftserbrechen sowie die erhohte psychische Belas-
tung.%4® Maternale Schwangerschaftsrisiken bestehen dariiber hinaus
in einer erhohten Gefahr der Praeklampsie und ein erhohtes throm-
boembolisches Risiko.®*’

Nicht mehr vom Schutzzweck der Norm erfasst ist das Vermdgen
der austragenden Frau. Zwar entstehen fiir mehr Kinder auch hohere
Unterhaltsanspriiche, der Fokus der Gesetzesbegriindung liegt je-
doch auf den gesundheitlichen, nicht aber den finanziellen Aspekten,
die mit einer Mehrlingsschwangerschaft einhergehen. Dieses Ergeb-
nis entspricht auch der grundsétzlichen Annahme, dass das Delikts-
recht das Vermdgen nicht generell und umfassend schiitzt.%4®

Gleiches gilt fiir die postnatalen sozialen Belastungen, die mit Mehr-
lingsgeburten einhergehen.®” Die vom Gesetzgeber beschriebenen
Gefahren beziehen sich im Wesentlichen auf den Zeitraum der
Schwangerschaft und auf korperliche und damit nicht auf seelische
Leiden, wie Probleme in der Partnerschaft, soziale Isolation oder Ar-
beitsiiberlastung.

Es bleibt damit festzuhalten, dass lediglich die kérperliche Gesund-
heit der Frau durch § 1 I Nr. 3 ESchG geschiitzt wird.

c¢. Modaler Schutzbereich

Einschrinkungen, die sich in modaler Hinsicht auf den Schutzbe-
reich ergeben, sind nicht ersichtlich. Erneut entschied sich daher der
Gesetzgeber fiir eine Ausgestaltung des Delikts als Unternehmens-
delikt. Diese Vorverlagerung der Strafbarkeit zeigt, dass grundsitz-
lich alle Gefahren, die durch das sanktionierte Verhalten an ge-
schiitzten Rechtsgiitern der geschiitzten Personen entstehen, vom
modalen Schutzbereich der Norm erfasst werden.

644 D, Priitting-Braun, ESchG § 1 Rn. 17; J. Peter Graf/Jiger/Wittig-J. Peter
Graf/C. Graf, ESchG § 1 Rn. 29; Bergmann/Pauge/Steinmeyer-Kahlert

§ 1 ESchG Rn. 3; Spickhoft-Miiller-Terpitz, ESchG § 1 Rn. 14.

645 Beyer et al., Kapitel 12: Fertilitétsstorungen und Sterilitit, 163, 200.

646 Beyer et al., Kapitel 12: Fertilitétsstorungen und Sterilitit, 163, 200.

847 Beyer et al., Kapitel 12: Fertilitétsstorungen und Sterilitit, 163, 200.

648 So stellt zB das Vermdgen auch kein sonstiges Recht iSd § 823 1 BGB dar;
vgl. unten D.1.4.

649 Auf deren Vorliegen weist Miiller-Terpitz hin; vgl. Miiller-Terpitz, Der
Schutz des prianatalen Lebens, S. 492 insbes. auch Fn. 30 mwN.
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d. Schadensrechtliche Erwigungen

Da die Verpflichtung zum Schadensersatz wegen Verletzung einer
Person zu leisten ist, hat der Schadiger gem. § 249 II 1 BGB den zur
Herstellung erforderlichen Geldbetrag zu leisten; ferner kommt gem.
§ 253 I BGB Schmerzensgeld in Betracht. Die Ausfithrungen zur
versagten Vorteilsausgleichung treffen auch hier entsprechend zu.

Zunichst soll angemerkt werden, dass von einer Realisierung der
durch § 1 I Nr. 3 ESchG befiirchteten Gefahren an den Rechtsgiitern
von der Frau, auf die die Embryonen {ibertragen werden und einem
nasciturus nur dann gesprochen werden kann, wenn es durch die Ein-
setzung von mehr als drei Embryonen tatsidchlich zu einer Mehr-
lingsschwangerschaft kommt. Die Gesundheitsgefahren, die im
Falle einer Mehrlingsschwangerschaft fiir Embryo und Gebirende
bestehen, sind zwar wie bereits dargestellt statistisch deutlich erhéht,
bestehen jedoch auch im Bereich von Einlingsschwangerschaften.

Fraglich ist somit, wie im Rahmen des § 82311 BGB iVm
§ 1 I Nr. 3 ESchG mit diesem Kausalitdtsproblem umgegangen wer-
den kann.

Hier iiberzeugt es wohl, auf § 630h V BGB analog zurtickzugreifen.
Demgemill wird fiir den Fall, dass ein grober Behandlungsfehler
vorliegt, dessen Kausalitit fiir die Verletzung vermutet, wenn dieser
grundsitzlich geeignet ist, eine Verletzung der tatsdchlichen Art her-
beizufithren. Aufgrund seiner systematischen Stellung im besonde-
ren Schuldrecht ist § 630h V BGB im Deliktsrecht nicht direkt an-
wendbar. Fine analoge Anwendung kommt allerdings dann in Be-
tracht, wenn die Voraussetzungen fiir eine Analogie, also eine plan-
widrige Regelungsliicke und eine vergleichbare Interessenlage, ge-
geben sind. Das Vorliegen einer planwidrigen Regelungsliicke zeigt
sich darin, dass durch die Einfiihrung der Normen der
§§ 630a ff. BGB das Deliktsrecht unberiihrt bleiben sollte.®*° Die
Vergleichbarkeit der Interessenlage ergibt sich insbesondere daraus,
dass die Kodifikation der Rechtsprechung zur Beweislastverteilung
urspriinglich aus dem Deliktsrecht herriihrt.®>! Damit ist
§630hV1BGB analog im Rahmen des §82311iVm
§ 1 I Nr. 3 ESchG anwendbar. Fraglich ist indes, ob die Einsetzung
von mehr als drei Embryonen auch einen groben Behandlungsfehler
darstellt.

Nach dem Gesetzesentwurf zum Patientenrechtegesetz ist ein Be-
handlungsfehler als grob anzusehen, ,,soweit ein medizinisches
Fehlverhalten aus objektiver Sicht bei Anlegung des fiir den Behan-
delnden geltenden Ausbildungs- und Wissensmalstabes nicht mehr

650 BT-Drs. 17/10488 S. 17.
851 Rehborn, MdR 2013, 564, 569; Spickhoff, VersR 2013, 267, 281.
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verstiandlich erscheint, weil der Fehler gegen gesicherte und be-
wihrte medizinische Erkenntnisse und Erfahrungen verstof8en hat
und dem Behandelnden schlechterdings nicht unterlaufen darf*.®>
Hierzu wird auf die Grundsatzentscheidung des BGH aus dem Jahr
2014553 verwiesen.®** Zu den gesicherten Erkenntnissen zihlen ins-
besondere Leitlinien und Richtlinien aber auch elementare medizi-
nische Grundregeln des jeweiligen Fachs.®> Die (Muster-)Richtlinie
zur Durchfiihrung der assistierten Reproduktion empfahl 2006, dass
bei Patientinnen unter 38 Jahren im ersten und zweiten IVF-
und/oder ICSI-Versuch nur zwei Embryonen transferiert werden sol-
len.%%¢ Bereits der Einsatz von drei Embryonen solle nur nach aus-
fiihrlicher Information und Aufkldrung tiber mit Mehrlingsschwan-
gerschaften einhergehenden Risiken fiir Mutter und Kind auf
Wunsch des Paares erfolgen.®” In der aktuellen Fortschreibung aus
dem Jahr 2022 finden sich in Bezug auf die Anzahl der zu iibertra-
genden Embryonen allerdings keine Empfehlungen mehr.%® In me-
dizinischer Fachliteratur wird die Verwendung von mehr als drei
Embryonen jedenfalls nicht empfohlen; vermehrt finden sich hinge-
gen Diskussionen zum Elective-Single-Embryo-Transfer.® Daher
wird die Einsetzung von mehr als drei Embryonen regelméBig als
grober Behandlungsfehler eingeordnet werden kdnnen.

Zwar ist die dadurch ausgeloste Vermutung widerleglich, sodass
sich auf die Kausalitdtsvermutung nicht berufen werden kann, wenn
der dargelegte Kausalititsverlauf als ,,dullerst unwahrscheinlich®
einzustufen ist.®® In Anbetracht der klaren Studienlage®®! erscheint
dies jedoch in der Praxis und damit tatsdchlich ziemlich unwahr-
scheinlich.

Denkbar wire allerdings, dass sich der Anspruchsgegner hinsicht-
lich des Anspruchs des Embryos auf § 242 BGB beruft, mit dem Ar-
gument, dass dessen Verhalten widerspriichlich sei. Wie die ,Kind
als Schaden‘-Rechtsprechung zeigt, wiirde es gegen die Menschen-
wiirde aus Art. 1 I GG des Kindes verstofen, wenn das Kind behaup-
tet, lieber nicht geboren zu sein. Dies erfordert jedoch, dass das Le-
bensrecht des Kindes infrage gestellt wird. Im Rahmen der Mehr-
lingsproblematik erscheint dies fernliegend, schlieBlich kann sich

652 BT-Drs. 17/10488 S. 30.

653 BGH, MedR 2004, 561.

654 BT-Drs. 17/10488 S. 30.

055 BGH, NJW 2011, 3442, 3442.

656 Bundesdrztekammer, Deutsches Arzteblatt 2006, A 1392, A 1397.
857 Bundesdrztekammer, Deutsches Arzteblatt 2006, A 1392, A 1397.
658 Bundesdrztekammer, Deutsches Arzteblatt Online 2022, A 1.

6% Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz C. 1L § 1 Abs. 1 Nr. 3 Rn. 5 mit zahlreichen
weiteren Nachweisen.

660 BGH, NJW 2011, 2508 Rn. 7.

66! Siche Ausfiithrungen zu den geschiitzten Rechtsgiitern D.I1.3.b.
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das Kind — was néher liegt — darauf berufen, dass dann einer der an-
deren Embryonen nicht eingesetzt worden wiére. Damit stellt das
Kind aber auch seine eigene Existenz nicht in Frage. Der Einwand
widerspriichlichen Verhaltens aus § 242 BGB greift folglich nicht.

e. Potenzielle Anspruchsgegner

Eine Besonderheit im Gegensatz zu den Normen des § 1 INr. 1
und 2 ESchG ist, dass fiir § 1 I Nr. 3 ESchG kein personlicher Straf-
ausschliefungsgrund fiir die Frau, bei der die Embryonen eingesetzt
werden, in § 1 III ESchG enthalten ist. Zwar wird zum Teil eine
Analogie zugunsten der Frau angenommen®®? sowie bestehen Be-
denken hiergegen, da es in den geregelten Konstellationen zumin-
dest auch um die Verhinderung gespaltener Mutterschaften ging.®
Doch kann dies aus haftungsrechtlicher Sicht offenbleiben, da per-
sonliche StrafausschlieBungsgriinde keine zivilrechtliche Relevanz
haben. Im Gegensatz zu § 1 I Nr. 1 und Nr. 2 ESchG ist die Frau, der
der Embryo iibertragen wird, vom Schutzzweck der Norm mit um-
fasst. Nach der ,Theorie des straflosen Schutzsubjekts® ist sie damit,
selbst wenn sie sich iiber das zur Tatbestandsverwirklichung not-
wendige Mal beteiligt, als straflose notwendige Teilnehmerin ein-
zustufen. Dies bedeutet im Gegenzug aber auch, dass aus strafrecht-
licher Sicht kein Bediirfnis dafiir besteht, den personlichen Strafaus-
schlieBungsgrund des § 1 I Nr. 3 ESchG analog heranzuziehen.%%

Da die Beteiligung an einer notwendigen Teilnahme ebenfalls straf-
los ist, scheidet hier schon aus diesem Grund eine Teilnahme des
engeren Familienkreises durch Beratung aus; iiberdies greift jedoch
erneut die Erwigung aus Art. 6 I GG.

Entgegen der Aufassung von Taupitz ist auch der Samenspender als
notwendiger Teilnehmer zu qualifizieren. Es ist jedoch nicht ersicht-
lich, wieso die Straflosigkeit notwendiger Teilnahme davon abhéin-
gen soll, dass fiir die beteiligte Frau ein personlicher Strafausschlie-
Bungsgrund besteht. Zwar mag die notwendige Teilnahme damit be-
griindet werden, dass das ESchG auf die Ponalisierung der gespalte-
nen Vaterschaft bewusst verzichtet hat,®®> doch schlieBt dies nicht
aus, dass sich die notwendige Teilnahme des Samenspenders aus der
,Theorie der notwendigen Mindestmitwirkung® ergibt.

662 K eller/Giinther/Kaiser-Keller, § 1 Abs. 1 Nr. 3 Rn. 12 f.

663 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz C. 11 § 1 Abs. 1 Nr. 3 Rn. 21.

664 Daher ist nicht nachvollziehbar, wieso Keller hinsichtlich des Samenspenders,
nicht jedoch hinsichtlich der Frau, auf die der Embryo iibertragen wird, von einer
notwendigen Teilnahme ausgeht; Keller/Giinther/Kaiser-Keller, § 1 Abs. 1 Nr. 3
Rn. 13, 14; Taupitz, der ohne Begriindung eine notwendige Teilnahme des Sa-
menspenders ablehnt, Glinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz C. 11. § 1 Abs. 1 Nr. 3 Rn.
21.

665 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1. Vor § 1 Rn. 33.
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f. Verfassungsrechtliche Bedenken

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive kritisiert Miiller-Terpitz,
dass die Dreier-Regel des § 1 I Nr. 3 ESchG die Risiken der Mehr-
lingsschwangerschaften und die Wahrscheinlichkeit einer klinischen
Schwangerschaft nicht in ein ausgewogenes Verhéltnis setzt; ein an-
gemessener, wirksamer Schutz der Embryonen sei daher nur durch
ein Verbot des dreifachen Transfers erzielbar.®®® Aufgrund verbes-
serter Reproduktionstechniken werden jedenfalls bessere Therapie-
ergebnisse im Hinblick auf Nidationswahrscheinlichkeit und mit Re-
duzierung der mit Mehrlingsschwangerschaften verbundenen Risi-
ken bei der Einsetzung von nur zwei Embryonen erzielt.%®” Ein fle-
xibleres Schutzkonzept hilt diese im Hinblick auf die Gefahr eines
kollusiven Zusammenwirkens von Kinderwunschpaar und Repro-
duktionsmediziner fiir nicht wirkungsvoll.%®® Die herrschende Mei-
nung geht jedoch von der VerfassungsgemifBBheit von
§ 1 INr. 3 ESchG aus.®® Hinsichtlich des Verwerfungsmonopols
des BVerfG ist dies auch fiir die vorliegende Arbeit der hM folgend
anzunehmen.

g. Ergebniszu § 1 I Nr. 3 ESchG

Folglich ldsst sich festhalten, dass im Rahmen von § 823 Il BGB
iiber § 1 I Nr. 3 ESchG die Gesundheit des nasciturus — seine Le-
bendgeburt vorausgesetzt — sowie die korperliche Gesundheit der
Frau, die die Embryonen austrigt, geschiitzt werden. Es kommt da-
her sowohl Schadensersatz gem. § 249 II 1 BGB sowie Schmerzens-
geld gem. § 253 II BGB in Betracht.

4. §11INr.4ESchG

§ 1 I Nr. 4 ESchG verbietet das Unternehmen der Befruchtung von
mehr als drei Eizellen innerhalb eines Zyklus durch intratubaren
Gametentransfer. § 1 INr. 4 ESchG ging gemeinsam mit
§ 1 INr. 3 ESchG auf den Anderungsantrag der Koalitionsfraktio-
nen zuriick.®’® Die Begriindung der Regelung stellt ebenfalls auf die
fehlende Notwendigkeit der Befruchtung von mehr als drei Eizellen
zur Optimierung der Einnistungsmoglichkeiten ab.®”! Im Gegensatz
zu § 1 I Nr. 3 ESchG kommt es erst im Eileiter zu einer Befruchtung,
eine vorherige Befruchtung im Reagenzglas findet nicht statt.®’?

86 Miiller-Terpitz, Der Schutz des prinatalen Lebens, S. 501 f.

%7 Miiller-Terpitz, Der Schutz des prinatalen Lebens, S. 501 f.

%8 Miiller-Terpitz, Der Schutz des prinatalen Lebens, S. 502 mit Hinweis auf
entsprechende Studien.

669 Dreier-Dreier, GG, Art. 1 Rn. 95.

670 BT-Drs. 11/8057 S. 14.

671 BT-Drs. 11/8057 S. 14.

672 Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 1 Rn. 17.

93



Weder der intrauterine Gametentransfer noch die hormonale Ovula-
tionslosung werden tatbestandlich vom klaren Wortlaut des
§ 1 I Nr. 4 ESchG erfasst.%”

Die Regelung des § 1 I Nr. 4 ESchG stellt ein Verhaltensverbot dar,
wie sich schon aus der Strafbewehrung erkennen lésst.

Die zeitgleiche Einfilhrung von § 1INr.4 ESchG  mit
§ 1 I Nr. 3 ESchG im Gesetzgebungsverfahren zeigt bereits, dass die
Schutzrichtung #hnlich ist.*”* Auch hier ist der Gesetzgeber in der
Begriindung der Norm wortkarg geblieben. Ein nicht zu unterschét-
zender Unterschied zu § 1 I Nr. 3 ESchG besteht jedoch darin, dass
die Norm an einen fritheren Zeitpunkt ankniipft, nimlich an das Ver-
bringen der Gameten in den Eileiter.

Daraus folgt, dass es nicht der nasciturus, sondern der nondum con-
ceptus ist, der durch § 1 I Nr. 4 ESchG geschiitzt wird. Wie bereits
gezeigt werden konnte, kann auch ein nondum conceptus grundsitz-
lich vom persénlichen Schutzbereich einer Norm erfasst werden. 67
Damit verfolgt das Gesetz nach Zweck und Inhalt zumindest auch
einen Individualschutz.

Zum Teil wird in der Vorverlagerung ein tiber § 1 I Nr. 3 ESchG
hinausgehender Schutz gesehen. Dadurch, dass es ndmlich um die
Schaffung neuer Embryonen und damit um die Erzeugung neuen Le-
bens und nicht nur der Reglementierung des Umgangs mit vorhan-
dener Embryonen geht, komme als Rechtsgut zusétzlich die ,,Le-
bensgerichtetheit werdenden menschlichen Lebens® in Betracht.6”¢
In einer weniger von dem Rechtsgut aus gedachten Perspektive, den-
noch aber mit gleicher Zielrichtung, wird von der Verhinderung
iiberzihliger Embryonen gesprochen.®”” Doch wie schon im Rahmen
des § 1 I Nr. 2 ESchG fiihrt selbst die Qualifizierung der Lebensge-
richtetheit werdenden Lebens als Individualrechtsgut nicht zu einem
Anspruch aus § 823 II BGB, da der Anspruchsteller in diesen Fallen
entweder nicht entsteht oder kein Schaden vorliegt, sodass sich im
Ergebnis aus diesem Umstand keine andere Bewertung im Vergleich
zu § 1 I Nr. 3 ESchG ergibt.

Dass durch § 1 I Nr. 4 ESchG auch das Entstehen tiberzdhliger Emb-
ryonen eingeschriinkt wird,%’® stellt hingegen ein bloBes Fernziel dar.

673 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther C. I1. § 1 Abs. 1 Nr. 4 Rn. 5.

674 So zB Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 1 Rn. 16.

675 Vgl. D.IL.1.a.i.

676 Bezeichnung von Schroeder, FS Miyazawa, 533, 537; hierauf weist auch Tau-
pitz hin, vgl. Glinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz C. 11. § 1 Abs. 1 Nr. 4 Rn. 4.

77 J. Peter GraflJiger/Wittig-J. Peter Graf/C. Graf, § 1 ESchG Rn. 31;
Erbs/Kohlhaas-Hdéberle§ 1 ESchG Rn. 7.

78 Erbs/Kohlhaas-Hiberle § 1 ESchG Rn. 8
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Aus haftungsrechtlicher Perspektive sind diese zwar willkommener-
weise mitbewirkt, ohne vom Gesetzgeber primér verfolgt worden zu
sein; denn es lag der Fokus, wie sich durch die parallele Einfiigung
von § 1 I Nr. 3 und Nr. 4 ESchG im Gesetzgebungsverfahrens zeigt,
auf den gesundheitlichen Gefahren im Zusammenhang mit Mehr-
lingsschwangerschaften und gewidhrt § 1 I Nr. 4 ESchG fiir den
nondum conceptus den gleichen Schutzumfang wie fiir den nascitu-
rus in § 1 I Nr. 3 ESchG.

Beziiglich der Frau, in deren Eileiter die Gameten verbracht werden,
kann umfassend auf die Erwdgungen zu § 1 I Nr. 3 ESchG verwie-
sen werden. Ob die Befruchtung in vitro oder erst im Eileiter statt-
findet, macht hinsichtlich der fiir sie bestehenden gesundheitlichen
Risiken einer Mehrlingsschwangerschaft keinen Unterschied. Fiir
die Frau handelt es sich somit lediglich um eine unterschiedliche
Methode medizinisch unterstiitzter Fortpflanzung.®” Die gesund-
heitlichen Risiken durch unerwiinschte Mehrlingsschwangerschat-
ten kommen daher in gleicher Weise zum Tragen, wie bereits im
Rahmen des § 1 I Nr. 3 ESchG.

Es lésst sich somit festhalten, dass der nondum conceptus in seiner
Gesundheit und die Frau, in deren Eileiter die Gameten verbracht
werden, in ihrer korperlichen Gesundheit geschiitzt werden. Die tat-
bestandliche Ausgestaltung als Unternehmensdelikt legt dabei nahe,
dass Einschriankungen des modalen Schutzbereichs nicht erforder-
lich sind. Als potenzielle Anspruchsgegner kommen die zu
§ 1 I Nr. 3 ESchG genannten in Betracht.

5. §1INr.5ESchG

Fernerist gem. § 1 I Nr. 5 ESchG das Unternehmen der Befruchtung
von mehr Eizellen einer Frau, als ihr innerhalb eines Zyklus tibertra-
gen werden sollen, verboten. Dabei geht der Gesetzgeber davon aus,
dass es in circa 80 % der Fille zu einer Befruchtung kommt, wenn

sich die verwendeten Ei- und Samenzellen in einwandfreiem Zu-
stand befinden.*®°

Diese Norm soll die Entstehung ,iiberzdhliger* Embryonen vermei-
den.%®! Hiermit solle auch die Wertentscheidung des Grundgesetzes
zum Vorteil von Menschenwiirde und Leben geachtet werden.®? Be-
sondere Beachtung hat dabei auch die Wahrung des Kindeswohls er-
halten. 5%

67 Vgl. insofern auch Keller/Giinther/Kaiser-Keller, § 1 Abs. 1 Nr. 4 Rn. 2, der
auf den inneren Zusammenhang der beiden Vorschriften hinweist.

680 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

81 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

82 BT-Drs. 11/5460 S. 6.

683 BT-Drs. 11/5460 S. 6.
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a. Tatbestandliche Unklarheiten, insbes. ,Deutscher
Mittelweg*

Auf tatbestandlicher Ebene ist vor allem das Verhéltnis zur sog.
,Dreier-Regel‘ des § 1 I Nr. 3 ESchG strittig. Die wohl iiberwie-
gende Ansicht folgt der unter dem Schlagwort ,Deutscher Mittel-
weg* bekannten Theorie, nach der so viele Eizellen befruchtet wer-
den diirfen, wie erfahrungsgemailf erforderlich sind, um maximal drei
entwicklungsfihige, zu {ibertragende Embryonen zu erhalten.*%*

§ 1 I Nr. 3 ESchG ist bei der Auslegung von § 1 I Nr. 5 ESchG nur
beschrinkt heranzuziehen, da die Normen unterschiedliche Rechts-
giiter schiitzen und einen unterschiedlichen Normzweck haben;®°
sonst hitte der Gesetzgeber aufgrund Art. 103 II GG klar die Zahl
drei nennen konnen.%*¢ Strafrechtlich irrelevant ist somit ein Verhal-
ten, das auf die Gewinnung von im Ergebnis drei libertragungsféhi-

gen Embryonen abzielt.5%

Ferner werden der intratubare sowie der intrauterine Gametentrans-
fer vom Tatbestand nicht erfasst, da dieser voraussetzt, dass die Be-
fruchtung zeitlich vor die Ubertragung auf die Frau fillt.®

b. Geschiitzter Personenkreis

Der Gesetzgeber erwihnt in seiner Begriindung lediglich das Entste-
hen {iberzdhliger Embryonen, jedoch keine bestimmten Personen-
kreise. Aus dem Willen, die Entstehung liberzihliger Embryonen zu
vermeiden, ldsst sich jedoch ableiten, dass jedenfalls die entstehen-
den Embryonen geschiitzt sein sollen, also der nondum conceptus
dem geschiitzten Personenkreis angehort. Hinweise, dass es parallel
zu § 1 INr.3 und 4 ESchG auch um den Schutz der zukiinftig
Schwangeren geht, sind nicht ersichtlich. Dass der Schutz dieser
Frau gerade nicht bezweckt ist, zeigt sich auch im frithen tatbestand-
lichen Ankniipfungszeitpunkt. Die schiddigende Handlung in
§ 1 I Nr. 5 ESchG stellt die Befruchtung dar, die jedoch auB3erhalb
des Korpers der Frau stattfindet und damit keine Gefahr fiir ebendie-
sen Korper begriindet.

Der von § 1 I Nr. 5 ESchG geschiitzte Personekreis umfasst daher
lediglich den nondum conceptus. Damit verfolgt das Gesetz nach
Zweck und Inhalt zumindest auch einen Individualschutz.

84 BFH, NJW 2017, 3022, Rn. 19-25; AG Wolfratshausen, BeckRS 2008, 29469
dargestellt im Abschnitt A. V. 3. a.; Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 1
Abs. 1 Nr. 4 Rn. 11; Kubiciel, NStZ 2013, 382, 385; Taupitz/Hermes, Gynéko-
loge 2015, 169, 169 ff.; aA Erbs/Kohlhaas-Hdberle § 1 ESchG Rn. 8.

85 4G Wolfratshausen, BeckRS 2008, 29469.

86 4G Wolfratshausen, BeckRS 2008, 29469.

87 AG Wolfratshausen, BeckRS 2008, 29469.

88 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1I. § 1 Abs. 1 Nr. 5 Rn. 16.
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c. Geschiitzte Rechtsgiiter

Fraglich ist, welche Rechtsgiiter durch die Entstehung tiberzahliger
Embryonen verletzt werden konnten. Giinther geht diesbeziiglich
zundchst von einer dreifachen Schutzrichtung aus; dabei sollen we-
der Embryonen fiir missbrauchliche Verwendungen noch fiir gespal-
tene Mutterschaften zur Verfiigung stehen.®®® Zudem soll, wie ,,in-
nerhalb eines Zyklus* zeigt, die kiinstliche Befruchtung auf Vorrat
unterbunden werden.**°

Die ersten zwei Schutzrichtungen entsprechen § 1 I Nr. 2 ESchG,
sodass auf die dortigen Erwigungen zurlickgegriffen werden kann.
Die Vermeidung der missbrauchlichen Verwendung von Embryo-
nen entspricht der ersten Fallgestaltung des § 1 I Nr. 2 ESchG. Dies-
beziiglich fehlt es jedoch zwingend wie bereits im Rahmen von
§ 1 I Nr. 2 ESchG entweder an dem Vorhandensein des Anspruchs-
stellers oder einem Schaden. Die Vermeidung gespaltener Mutter-
schaften dient hingegen der Verhinderung negativer psychologi-
scher Auswirkungen.

Fraglich ist indes, ob sich aus der dritten Schutzrichtung ein dartiber-
hinausgehender Rechtsgiiterschutz ergibt. Im Zeitpunkt der Entste-
hung des ESchG fiihrte eine IVF mit einem Transfer von drei Emb-
ryonen nur in etwa jedem fiinften Fall zu einer Schwangerschaft. Da-
her war und ist es aus medizinischer Sicht angebracht, mehr Eizellen
zu gewinnen, als flir einen einzigen Behandlungsversuch benétigt
werden. Eine Kryokonservierung von Eizellen sowie Eizellen im
Vorkernstadium ist, wie sich auch aus der Ablehnung des Ande-
rungsantrags der SPD zu § 1 I Nr. 3 ESchG zeigt, nicht strafbar.
Doch ist zu bedenken, dass die Unterbindung der Befruchtung auf
Vorrat ebenfalls im Ergebnis die Mdglichkeiten der missbrauchli-
chen Verwendung sowie Verfiigungstellung fiir gespaltene Mutter-
schaften minimiert. Aus der Perspektive des Rechtsgiiterschutzes
stellt diese dritte Schutzrichtung lediglich eine Zusammenfassung
der Schutzrichtungen eins und zwei dar. Folglich entspricht der sach-
liche Schutzbereich des § 1 I Nr. 5 ESchG voll und ganz dem des
§ 1 I Nr. 2 ESchG.

Es ist daher festzustellen, dass lediglich das Kindeswohl in Form
moglicher negativer psychologischer Auswirkungen aufgrund ge-
spaltener ~ Mutterschaft ein  geschiitztes = Rechtsgut des
§ 1 I Nr. 5 ESchG ist.

%89 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther., C. 11. § 1 Abs. 1 Nr. 5 Rn. 2.
890 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1. § 1 Abs. 1 Nr. 5 Rn. 3.
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d. Schadensrechtliche Erwiagungen

Aus schadensrechtlicher Perspektive gilt aufgrund der parallelen
Schutzrichtung ebenfalls das zu § 1 I Nr. 2 ESchG Gesagte. Es ist
allerdings zu beachten, dass ein Schaden nur dann vorliegt, wenn
sich die Gefahren, denen § 1 I Nr. 5 ESchG bereits im Vorhinein be-
gegnen mochte, auch realisieren. Das bedeutet, dass die Eizellen tat-
sdchlich einer anderen Frau, als der von der die Eizellen stammen,
eingesetzt wurden, denn nur so kommt es zu einer gespaltenen Mut-
terschaft. Werden die befruchteten Eizellen jedoch spiter der Frau,
von der sie stammen, eingesetzt, so fehlt es an einem Schaden.

e. Potenzielle Anspruchsgegner
Auch § 1 I Nr. 5 ESchG richtet sich in erster Linie an Arzte.

Denkbar wire hier jedoch ebenfalls, dass die betroffene Frau als An-
spruchsgegnerin infrage kommt, weil sie zum Beispiel die Mehrbe-
fruchtung veranlasst hat. Hierin konnte eine Anstiftung iSv
§ 26 StGB zu sehen sein.®”! Der personliche StrafausschlieBungs-
grund des § 1 III Nr. 1 ESchG, welcher § 1 I Nr. 5 ESchG nicht um-
fasst, konnte zwar aufgrund der sonst willkiirlich anzumutenden Dif-
ferenzierungen zu § 1 I Nr. 2 ESchG anzunehmen sein,%*? hat zivil-
rechtlich jedoch keine Relevanz.

Eine notwendige Teilnahme ist nur nach der Theorie der straflosen
Mindestmitwirkung mdoglich, jedoch nicht fiir den beschriebenen
Beispielsfall der Veranlassung, denn damit wird das zur Tatbe-
standsverwirklichung Notwendige iiberschritten. Da jedoch die be-
troffene Frau nicht in den Schutzbereich des § 1 I Nr. 5 ESchG fillt,
kommt eine notwendige Teilnahme nach der Theorie des straflosen
Schutzsubjekts nicht in Betracht.

Der Samenspender ist auch im Kontext des § 1 I Nr. 5 ESchG als
bloB notwendiger Teilnehmer einzuordnen,®”® wie sich aus der
Nichtponalisierung gespaltener Vaterschaft ergibt. Er scheidet damit
als Anspruchsgegner aus.

Familidre Teilnahmehandlungen kommen aufgrund ihres hochstper-
sonlichen Charakters wegen Art. 6 I GG ebenfalls nicht in Frage.®*

91 Dies erwihnt auch beispielshaft Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. II. § 1
Abs. 1 Nr. 5 Rn. 32.

92 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1. § 1 I Nr. 5 Rn. 34-36. Giinther stellt
hier im Ergebnis wohl liberzeugend auf den vergleichbaren Unrechtsgehalt ab.
93 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther C. 1. § 1 Abs. 1 Nr. 5 Rn. 37.

694 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther C. I11. § 1 Abs. 1 Nr. 5 Rn. 38.
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f. Ergebniszu § 1 I Nr. 5 ESchG

Daher lasst sich festhalten, dass § 1 INr.5 ESchG - wie
§ 1 INr. 2 ESchG - lediglich den nondum conceptus (personlicher
Schutzbereich) vor den negativen psychologischen Auswirkungen
gespaltener Mutterschaft (sachlicher Schutzbereich) schiitzt. Zu be-
achten ist hierbei jedoch, dass aufgrund der Ankniipfung des Tatbe-
stands weit im Vorfeld, ein nach § 823 Il BGB ersatzfihiger Scha-
den, nur im Fall der Realisierung der vom Gesetzgeber befiirchteten
Gefahren eintritt. Die aktuelle Studienlage legt allerdings nahe, dass
dies unwahrscheinlich ist.

6. §1INr.6ESchG

§ 1 I Nr. 6 ESchG stellt die Entnahme eines Embryos vor Abschluss
seiner Einnistung (Nidation) in der Gebarmutter unter Strafe, wenn
dies in der Absicht erfolgt, diesen auf eine andere Frau zu iibertragen
oder ihn fiir einen nicht seiner Erhaltung dienenden Zweck zu ver-
wenden; gem. § 1 IV ESchG ist bereits der Versuch strafbar. Uner-
heblich ist jedoch, in welchem Zeitpunkt zwischen Befruchtung
bzw. Transfer und Einnistung der Embryo entnommen wird.®> Der
Nidationszeitpunkt wird gem. § 218 I 2 StGB festgestellt.®¢ Ist eine
sichere Ermittlung des Zeitpunkts nicht mdglich, so ist zuriickzu-
rechnen. Hierbei ist davon auszugehen, dass die Nidation etwa 13
Tage nach Empfiangnis abgeschlossen ist, wobei die Empfangnis
etwa zwei Wochen nach Beginn der letzten Menstruationsblutung
anzusetzen ist. Nicht der Erhaltung dienend ist jeder Zweck, bei dem
sich die Uberlebenschancen reduzieren oder der Gesundheitszustand
verschlechtert.®’

Laut Gesetzesbegriindung wurde die Vorschrift geschaffen, um
schon im Vorfeld Embryonenspende, Ersatzmutterschaft sowie die
Verwendung menschlicher Embryonen zu fremdniitzigen Zwecken
zu verhindern.®”® Der Gesetzgeber hielt es nimlich fiir mdglich, dass
Embryonen vor der Nidation aus Gebdrmutter oder Eileiter ausge-
spiilt werden.®” Entbehrlich sei eine Regelung fiir den Zeitpunkt ab
der Nidation, da hier die Vorschriften der §§ 218 ff. StGB eingrei-
fen.”%

Im Gegensatz zur Methode des Ausspiilens lie} der Gesetzgeber eine
bewusste Regelungsliicke fiir die Embryonenspende nach einer In-

695 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. I1. § 1 Abs. 1 Nr. 6 Rn. 10.

096V gl. zur Berechnungsmethode Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 1. ESchG
§ 1 Abs. 1 Nr. 6 Rn. 12 mwN.

7 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 1. § 1 Abs. 1 Nr. 5 Rn. 17.

68 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

699 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

790 BT-Drs. 11/5460 S. 9.
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Vitro-Fertilisation.”®! Durch diese Liicke wird eine Ausnahmesitua-
tion beriicksichtigt, bei der die Embryonenspende die einzige Ret-
tungsmoglichkeit des Embryos darstellt.”®

Bereits tatbestandlich fehlt es an einem Gesetzesverstofl, wenn der
Beteiligte nach § 34 StGB gerechtfertigt gehandelt hat. Hinsichtlich
der ersten Alternative kommt dies in Betracht, wenn der Lebenser-
halt des Embryos nur durch Entnahme und Ubertragung auf eine an-
dere Frau moglich ist, weil zB die genetische Mutter gesundheitlich
hierzu nicht mehr dauerhaft in der Lage ist.”*

Da die Norm ein bestimmtes Verhalten untersagt, handelt es sich um
ein Ge- bzw. Verbot.

a. Geschiitzter Personenkreis

Sowohl Wortlaut als auch Entstehungsgeschichte der Norm legen
nahe, dass lediglich der Embryo vor Einnistung, also der nasciturus,
geschiitzt wird. Die Frau, aus deren Gebdrmutter oder Eileiter der
Embryo ausgespiilt wird, bleibt von dem Gesetzgeber hingegen in
thren Belangen komplett unberiicksichtigt und ist damit auch als
nicht geschiitzt anzusehen.

Damit verfolgt das Gesetz nach Zweck und Inhalt zumindest auch
einen Individualschutz.

b. Geschiitztes Rechtsgut

§ 1 I Nr. 6 ESchG sanktioniert eine Verhaltensweise mit zwei unter-
schiedlichen Absichten; es handelt sich demnach um ein Alternativa-
bsichtsdelikt. Bei der ersten Alternative ist die Absicht erforderlich,
den Embryo auf eine andere Frau zu iibertragen. Mit der beabsich-
tigten Ubertragung auf eine andere Frau kéime es zu einer gespalte-
nen Mutterschaft. Daher ist in dieser ersten Alternative erneut das
Kindeswohl in Form der Bewahrung vor sozio-psychologischen
Nachteilen aufgrund gespaltener Mutterschaft als geschiitzt anzuse-
hen.”%*

Nach der zweiten Alternative macht sich strafbar, wer mit der Ab-
sicht handelt, den Embryo fiir einen nicht seiner Erhaltung dienen-
den Zweck zu verwenden. In der Gesetzesbegriindung wird auf die

0V BT-Drs. 11/5460 S. 9; Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 11. § 1 Abs. 1 Nr. 6
Rn. 6.

72 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. II. § 1 Abs. 1 Nr. 6 Rn. 6.

93 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 1. § 1 Abs. 1 Nr. 6 Rn. 21.

794 So auch aus strafrechtlicher Sicht: J. Peter GrafiJiger/Wittig-J. Peter Graf/C.
Graf ESchG, § 1 Rn. 35; Bergmann/Pauge/Steinmeyer-Kahlert ESchG § § 1 Rn.
8; Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 1 Rn. 19; Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz,
C.II. § 1 Abs. 1 Nr. 6 Rn. 4.
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Parallele zu § 2 I ESchG hingewiesen.”® Hier kommt als Rechtsgut
das Leben bzw. die Lebensgerichtetheit des werdenden Lebens in
Betracht.”% Mit Blick auf die Gesetzesbegriindung von § 2 I EchG,
die davon ausgeht, dass ,,menschliches Leben grundsétzlich nicht
zum Objekt fremdniitziger Zwecke gemacht werden darf* und damit
auf die vom BVerfG verwendete Objektformel anspielt, kommt auch
die Menschenwiirde des nasciturus in Betracht. Wie noch zu zeigen
ist, wird ein Schadensersatzanspruch in dieser Variante jedoch im-
mer daran scheitern, dass entweder kein Anspruchsteller oder kein
Schaden exisistiert.

¢. Modaler Schutzbereich
Einschrankungen des modalen Schutzbereichs erscheinen abwegig.
d. Schadensrechtliche Erwiagungen

In schadensrechtlicher Hinsicht gilt in Bezug auf die erste Alterna-
tive das bereits zur gespaltenen Mutterschaft Gesagte.

Im Rahmen der zweiten Alternative wird jedoch nie ein Anspruch
entstehen. Hier kommt es tatsdchlich zur Erfiillung der vom Gesetz-
geber befiirchteten Gefahr, mit der Folge, dass es schon an der Exis-
tenz des Anspruchstellers mangelt, da sonst im Anschluss die Ver-
wendung des Embryos zu fremdniitzigen Zwecken erfolgt wire.
Zwar ist gem. § 1 IV ESchG bereits der Versuch strafbar und gem.
§ 1 I Nr. 6 ESchG nicht die tatsdchliche Verwendung zu fremdniit-
zigen Zwecken, sondern bereits die Aussplilung mit dieser Absicht
sanktioniert, doch ist zu beachten, dass sich die vom Gesetzgeber
befiirchtete Gefahr nicht realisiert, wenn der Versuch scheitert, wie
etwa im Falle eines untauglichen Versuchs; allerdings liegt dann
auch kein Schaden vor.

e. Potenzielle Anspruchsgegner

Erneut gehdren Arzte, Biologen und Angehérige der Heilberufe zum
Kreis moglicher Titer und damit potenzieller Anspruchsgegner.”®’

Der personliche StrafausschlieBungsgrund gem. § 1 III Nr. 1 ESchG
ist auch an dieser Stelle zivilrechtlich nicht von Relevanz.

Bei der Frau, der der Embryo entnommen wird, ist eine notwendige
Teilnahme nach der ,Theorie der straflosen Mindestmitwirkung'
moglich.

705 BT-Drs. 11/5460 S. 9.
796 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. I1. § 1 Abs. 1 Nr. 6 Rn. 3.
7 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 11. § 1 Abs. 1 Nr. 6 Rn. 18.
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f. Ergebnis zu § 1 I Nr. 6 ESchG

Ein Anspruch auf Schadensersatz aus § 82311 BGB iVm
§ 1 I Nr. 6 ESchG ist nur in der ersten Tatbestandsalternative mog-
lich. Der nasciturus (personlicher Schutzbereich) wird dabei vor den
negativen psychologischen Auswirkungen gespaltener Mutterschaft
(sachlicher Schutzbereich) geschiitzt.

7. § 1INr.7 ESchG

SchlieBlich macht sich gem. § 1 I Nr. 7 ESchG strafbar, wer ,,es un-
ternimmt, bei einer Frau, welche bereit ist, ihr Kind nach der Geburt
Dritten auf Dauer zu iiberlassen (Ersatzmutter), eine kiinstliche Be-
fruchtung durchzufiihren oder auf sie einen menschlichen Embryo
zu iibertragen.*

Tatbestandlich erfasst wird sowohl die Austragung eines genetisch
eigenen als auch eines genetisch fremden Kindes.”® Nicht erfasst
sind jedoch Konstellationen, in denen sich eine Frau erst wihrend
oder nach der Schwangerschaft dazu entschlief3t, das Kind auf Dauer
Dritten zu iiberlassen.’” Ziel der Norm sei laut Gesetzesbegriindung
die Verhinderung sog. Ersatzmutterschaften, wobei der Schutz
schon im Vorfeld einsetze.”'’ Zwar solle das Strafrecht die Uberlas-
sung eines Embryos an eine andere Frau nicht verbieten, wenn die
genetische Mutter nicht in der Lage ist, den Embryo auszutragen,
hierzu solle aber nicht der Weg einer Ersatzmutterschaft begangen
werden.”!!

Welche abstammungsrechtlichen Folgen eine im Ausland legal vor-
genommene Leihmutterschaft hat, ist in der Rechtsprechung nicht
abschlielend geklart, fiir die Frage der Schutzgesetzeigenschaft von
§ 1 INr. 7 ESchG jedoch auch nicht von Relevanz.”!?

Die Norm untersagt ein bestimmtes Verhalten, damit handelt es sich
um ein Ge- bzw. Verbot.

98 J. Peter GraflJiger/Wittig-J. Peter Graf/C. Graf ESchG § 1 Rn. 37; Spick-
hoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 1 Rn. 20.

79 Dies ergibt sich bereits aus dem strafrechtlichen Koinzidenzprinzip; die vom
Straftatbestand geforderten Absichten miissen also bereits im Zeitpunkt der
Durchfiihrung der kiinstlichen Befruchtung oder der Ubertragung eines mensch-
lichen Embryos vorliegen. Hiervon geht erkennbar auch der Gesetzgeber aus,
wenn er liber den insofern parallelen — aber nicht Gesetz gewordenen —

§ 2a ESchG-E spricht, vgl. BT-Drs. 11/5460 S. 16.

710 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

" BT-Drs. 11/5460 S. 9.

12 Vgl. zu dieser Frage bei Adoption (Anwendung von § 1741 1 1 oder 2 BGB):
OLG Diisseldorf, NIW 2017, 2774; OLG Frankfurt a. M, NJW 2019, 1615; OLG
Miinchen, RNotZ 2018, 415; LG Frankfurt a. M., NJW 2012, 3111; AG Hamm,
BeckRS, 25410, Zur Anerkennung ausldndischer Entscheidungen zur Eltern-
schaft; vgl.: BGH, NJW 2015, 479; OLG Braunschweig, Beschluss v. 13.04.2017
— 1 UF 83/13 (erhéltlich in juris); OLG Diisseldorf, NJW-RR 2018, 1351.
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a. Geschiitzter Personenkreis

Da der Tatbestand sowohl auf die Durchfiihrung einer Befruchtung
als auch die Ubertragung eines menschlichen Embryos abstellt, sind
der nondum conceptus sowie der nasciturus von § 1 I Nr. 7 ESchG
geschiitzt.

Geschiitzt wird somit der nondum conceputus in der Tatbestandsva-
riante der Durchfiihrung einer kiinstlichen Befruchtung, der nascitu-
rus im Fall der Ubertragung eines menschlichen Embryos. Denn un-
abhéngig von der Frage, ob eine Zeugung bereits stattgefunden hat
oder nicht, sieht der Gesetzgeber ein Risiko fiir das diesem zuzuord-
nende Rechtsgut Kindeswohl.”!3

Fraglich ist hingegen, ob dhnlich wie in § 1 I Nr. 3 ESchG diesmal
auch die Ersatzmutter als die den Embryo austragende Person durch
§ 1 I Nr. 7 ESchG geschiitzt wird. Der Wortlaut der Norm ,,die be-
reit ist, ihr Kind nach der Geburt auf Dauer zu iiberlassen* lasst eine
gewisse Schutzbediirftigkeit der beteiligten Frau anklingen. Aller-
dings ist zu bedenken, dass die Formulierung des § 1 I Nr. 7 ESchG
verhaltensbezogen ist und der Tatbestand die Bereitschaft der Frau,
das Kind nach der Geburt auf Dauer Dritten zu iiberlassen, voraus-
setzt. Auch die Gesetzesbegriindung zur Norm selbst ist diesbeziig-
lich unklar, da sie vom Problem der ,,Ersatzmutterschaften* ausge-
hend argumentiert.”'* Dem Entstehen von Ersatzmutterschaften solle
daher bereits im Vorfeld begegnet werden.”!® Die hiermit verbunde-
nen Konfliktmdéglichkeiten fiihren dazu, dass lediglich fiir die Emb-
ryonenspende eine strafrechtliche Gesetzesliicke verbleiben solle,
wenn die genetische Mutter den Embryo nicht auszutragen ver-
mag.76

Eine im Wesentlichen dem § 1 I Nr. 7 ESchG inhaltlich entspre-
chende Regelung findet sich im nicht Gesetz gewordenen Entwurf
des § 2a I1I ESchG-E.”!” Dieser sah eine Strafe fiir die Person vor,
die es unternimmt, ,,bei einer Ersatzmutter eine kiinstliche Befruch-
tung durchzufiihren oder auf sie einen Embryo zu iibertragen. Die
in § 1 I Nr. 7 ESchG erforderliche Bereitschaft der Frau ergibt sich
in § 2a lll ESchG-E aus der Legaldefinition der Ersatzmutter in
§ 2a I ESchG-E. In der Begriindung hierzu werden jedenfalls auch
die gesundheitlichen Risiken fiir die Ersatzmutter erwéhnt.”'® Doch
schon die Einleitung hierzu durch das Adverb ,,schlieBlich* zeigt

713 BT-Drs. 11/5460 S. 9, 15.

714 Vgl. BT-Drs. 11/5460 S. 9.

715 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

716 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

17 Abgedruckt in BT-Drs. 11/5460 S. 15.
718 BT-Drs. 11/5460 S. 15.
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eine im Vergleich zu den kindbezogenen Risiken untergeordnete Be-
deutung. Dieser Eindruck verstdrkt sich durch die daran anschlie-
Bende Aussage, dass nicht zu verantworten ist, trotz des Wissens um
alle Risiken, ein Kind kiinstlich zu zeugen. SchlieBlich zeigt sich
auch in der Vormerkung zur Begriindung des Gesetzesentwurfs zum
ESchG, dass der Gesetzgeber ,,vor allem* den Wertentscheidungen
des Grundgesetzes zugunsten von Menschenwiirde und Leben Rech-
nung tragen wollte.”!? Es wire zwar denkbar zu iiberlegen, dass ein
Menschenwiirdeversto3 der Ersatzmutter moglich ist, doch passt
dies nicht zum Autonomiegedanken der Menschenwiirde’?’, dem ge-
rade durch das Erfordernis der Bereitschaft, das Kind nach der Ge-
burt auf Dauer Dritten zu iiberlassen, bereits tatbestandlich Rech-
nung getragen wurde.

Daher kann davon ausgegangen werden, dass der Schutz der Ersatz-
mutter durch § 1 I Nr. 7 ESchG nur mitbewirkt, nicht jedoch vom
Gesetzgeber bezweckt wurde.”?! Die Entscheidung des Gesetzgebers
gegen die Ersatzmutterschaft war zwar zugleich Ausdruck von ge-
setzgeberischem Paternalismus;’*? doch selbst daraus lisst sich ein
Schutz auch der Ersatzmutter nicht herleiten.

Es ldsst sich somit festhalten, dass der nondum conceptus bzw.
nasciturus, nicht aber die Ersatzmutter von § 1 I Nr. 7 ESchG ge-
schiitzt werden.

Damit verfolgt das Gesetz nach Zweck und Inhalt zumindest auch
einen Individualschutz.

b. Geschiitztes Rechtsgut

Die Gesetzesbegriindung zu § 1 I Nr. 7 ESchG ist knapp und be-
schriankt sich darauf, dass der Entstehung sog. Ersatzmutterschaften
im Vorfeld begegnet werden soll.””> Lohnenswerter ist hingegen ein
Blick auf die Gesetzesbegriindung zu § 2a ESchG-E, welcher zwar
nicht Gesetz geworden ist,”** dessen Abs. 3 jedoch inhaltlich mit der

719 BT-Drs. 11/5460 S. 6.

720 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 1. § 1 Abs. 1 Nr. 7 Rn. 15.

2 AA im Hinblick auf das strafrechtliche Rechtsgut Spickhoff-Miiller-Terpitz,
ESchG § 1 Rn. 20, der davon ausgeht, dass zugunsten der Ersatzmutter men-
schenunwiirdige Konflikte, die aus der Ubernahme der Schwangerschaft enste-
hen, auszuschlieffen sind. Doch passt dies nicht zur untergeordneten, nebenséch-
lichen Betrachtung und der Freiwilligkeit ihrer Beteiligung

22 Kersten, Rechtliche Herausforderungen der Gameten- und Embryonenspende
sowie der Leihmutterschaft, 107, 115.

723 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

724 § 2a ESchG-E (Stellungnahme des Bundesrates) sollte umfassend und ab-
schlieBend die Ersatzmutterschaft regeln und deshalb auch Bestimmungen iiber
die Vermittlung von Ersatzmiittern, welche im Adoptionsvermittlungsgesetz ge-
regelt sind, miterfassen. Da Abs. 3 jedoch inhaltlich § 1 I Nr. 7 ESchG ent-
spricht, konnen die Erwigungen zu diesem Absatz zur Auslegung herangezogen
werden.
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Vorschrift des § 1 I Nr. 7 ESchG iibereinstimmt und sich mit den
Gefahren der Ersatzmutterschaft auseinandersetzt.”>> Danach wider-
spriache es dem Kindeswohl, die psychosozialen Beziehungen zwi-
schen austragender Mutter und Kind vollig unberiicksichtigt zu las-
sen;’?® schon die Entwicklung des Kindes im Mutterleib kénne daher
beeintrichtigt werden. Nachteilige Auswirkungen wiirden ferner
durch die Trennung des Kindes von der Mutter nach der Geburt
moglich sein. Die Identititsfindung des Kindes konne durch das
Auseinanderfallen von austragender und sozialer Mutter erheblich
erschwert werden. Schliellich seien gesundheitliche Risiken fiir die
Ersatzmutter, groe Unsicherheiten und moégliche psychische Kon-
flikte fiir alle Beteiligten eine Belastung. Die kiinstliche Zeugung ei-
nes Kindes in Kenntis all dieser Risiken sei somit nicht verantwort-
bar.

Diese Gefahren bestiinden sowohl bei entgeltlicher als auch bei alt-
ruistischer Ersatzmutterschaft, wobei die Gefahr schwerer psychi-
scher Konflikte im Verwandtschafts- und engen Freundschaftskreis
hoher sei.”’

Der Gesetzgeber sieht somit Gefahren fiir den nondum concep-
tus/nasciturus hinsichtlich der Entwicklung im Mutterleib durch die
Trennung von der Geburtsmutter, aber auch Identitatsfindungsprob-
leme aufgrund des Auseinanderfallens von sozialer und biologischer
Mutterschaft.

Die prinatale Psychologie geht dariiber hinaus davon aus, dass die
emotionale Verfassung der Mutter die Entwicklung des Kindes be-
einflusst.””® Gesundheit und Psyche des Kindes kénnen durch
schwere Depressionen, liberméfigen Stress oder eine dauerhaft ab-
lehnende Haltung gegeniiber der Schwangerschaft gefahrdet wer-
den.”

Hinsichtlich der Identitdtsfindungsprobleme sowie der Belastung
durch die Trennung liegen jedoch keine Studien vor, welche Scha-
den der befiirchteten Art nahelegen.”** Dies zeigt auch die Erfahrung
des Familienmodells Adoption, woraus sich keine durchgreifenden
Bedenken beziiglich des Kindeswohls ableiten lassen.””!

25 Vgl. BT-Drs. 11/5460 S. 15 f.

726 BT-Drs. 11/5460 S. 15.

27T BT-Drs. 11/5460 S. 15.

728 Hierzu mit ausfiihrlicher Darstellung des aktuellen Forschungsstandes Lam-
mers, Leihmutterschaft, S. 124—128 mwN.

729 Lammers, Leihmutterschaft, S. 127.

730 [ ammers, Leihmutterschaft, S. 129 mwN.

B Lammers, Leihmutterschaft, S. 130.
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Somit erstaunt es nicht, dass Taupitz den Gesetzgeber dafiir kriti-
siert, die Fille, in denen die Ersatzmutter ein mit ihr genetisch ver-
wandtes Kind austrdgt, nicht gesondert beurteilt zu haben, da hier
der Sachverhalt schlieBlich deutlich niher an der Adoption liege.”*

Insgesamt ldsst sich daher festhalten, dass die Gesundheit des
nondum conceptus/nasciturus in physischer wie psychischer Hin-
sicht durch § 1 I Nr. 7 ESchG geschiitzt wird.

c. Modaler Schutzbereich

Aufgrund der Ausgestaltung als Unternehmensdelikt sind grundsétz-
lich alle denkbaren Gefahren erfasst. Einschrankungen, welche sich
aus dem modalen Schutzbereich ergeben, sind vorliegend nicht er-
sichtlich.

d. Schadensrechtliche Erwiagungen

Hinsichtlich eines Schadens, der mit der gespaltenen Mutterschaft
zusammenhangt, gilt das zu § 1 I Nr. 2 ESchG Gesagte. Ein Schaden
mag zwar unwahrscheinlich erscheinen, die Wertung des Gesetzge-
bers vor dieser Art des Schadens schiitzen zu wollen, ist aber zu res-
pektieren. Daher sind fiir den Fall, dass der geborene Mensch Iden-
titdtsfindungsstorungen erleidet oder sonst psychisch oder physisch
durch die Ersatzmutterschaft belastet ist, die hierdurch entstehenden
Kosten gem. §249111BGB sowie Schmerzensgeld nach
§ 253 I BGB zu leisten. Problemen beim Nachweis der Kausalitit
kann mit § 630h V BGB analog begegnet werden’*.

e. Potenzielle Anspruchsgegner

Die Gesetzesbegriindung sieht als Adressaten des Verbots’* in ers-

ter Linie den Arzt, hilt aber auch eine Téterschaft von Heilprakti-
kern, Hebammen, Krankenschwestern und Vertretern verwandter
Berufe fiir moglich.”*

Der personliche StrafausschlieBungsgrund in § 1 III Nr. 2 ESchG
zugunsten der Ersatzmutter und der Person, welche das Kind auf
Dauer bei sich aufnehmen will, hat zivilrechtlich keine Bedeutung.

Dennoch wird eine Strafbarkeit dieser Beteiligten regelméBig aus-
scheiden. Zum einen kommt eine notwendige Beteiligung in Form
der Mindestmitwirkung an einem Begegnungsdelikt in Betracht. Be-
ziiglich der Ersatzmutter ergibt sich dies bereits aus dem Tatbestand,

32 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz. C. 1I. § 1 Abs. 1 Nr. 7 Rn. 10.

3 DIL3.d.

734 Zu § 2a 111 ESchG-E (Stellungnahme des Bundesrates), der § 1 I Nr. 7 ESchG
inhaltlich entspricht, aber nicht Gesetz geworden ist.

35 BT-Drs. 11/5460 S. 15.
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der ihre Bereitschaft zur dauerhaften Uberlassung an Dritte explizit
fordert, eine Strafbarkeit dieser Frau aber nicht vorsicht, sondern sie
zu einem Tatobjekt macht, vgl. Wortlaut ,,bei einer. Eine lebens-
nahe Auslegung zeigt dariiber hinaus, dass der Wille eines Dritten,
das Kind nach der Geburt iibernehmen zu wollen, regelmafig bereits
vor der Tat besteht und an die Beteiligten herangetragen werden
muss, damit iiberhaupt eine geeignete Tatsituation vorliegt. Daher
sind Dritte iSd § 1 I Nr. 7 ESchG sowie die Ersatzmutter idR not-
wendig Beteiligte nach der Theorie der straflosen Mindestmitwir-
kung.

f. Verfassungsrechtliche Bedenken

Aus verfassungsrechtlicher Perspektive wird eingewandt, dass das
absolute Verbot der Ersatzmutterschaft einen nicht gerechtfertigten
Eingriff in die durch Art. 1 I1Vm Art. 2 I GG garantierte Fortpflan-
zungsfreiheit darstellt.”*® Doch obwohl sich mehrere Entscheidun-
gen aus dem Bereich des Familienrechts bereits mit dem Verbot aus-
einandergesetzt haben, kam es nie zu einer Vorlage an das Bundes-
verfassungsgericht, sodass hier zur weiteren Bearbeitung noch von
einer VerfassungsméaBigkeit auszugehen ist.

g. Ergebniszu § 1 I Nr. 7 ESchG

§ 1 I Nr. 7 ESchG schiitzt je nach Tatbestandsvariante den nondum
conceptus bzw. nasciturus vor den physischen und psychischen Ge-
fahren der Ersatzmutterschaft. Diese haben gem. § 249 I 1 BGB ei-
nen Anspruch auf Schadensersatz sowie gem. § 253 11 BGB einen
Anspruch auf Schmerzensgeld.

8. § 111 ESchG

§ 1 IT ESchG stellt das kiinstliche Bewirken des Eindringens (Nr. 1)
sowie das kiinstliche Verbringen (Nr. 2) einer menschlichen Samen-
zelle in eine menschliche Eizelle unter Strafe, wenn dies ohne den
Willen geschieht, eine Schwangerschaft der Frau herbeizufiihren,
von der die Eizelle stammt. Gem. § 1 IV ESchG ist bereits der Ver-
such strafbar.

§ 1 I ESchG soll die Regelung des § 1 I Nr. 2 ESchG ergénzen fiir
den Fall, dass die Handlung statt auf die Befruchtung blof} auf die
Erzeugung von Vorkernen gerichtet ist.”>’ Kryokonservierung er-
mogliche nidmlich eine jederzeitige Unterbrechung des Befruch-
tungsvorgangs. Dadurch sei eine ,tiefgreifende Manipulationen an

736 So zB Miiller-Gdotzmann, Artifizielle Reproduktion und gleichgeschlechtliche
Elternschaft, S. 283-310.
37 BT-Drs. 11/5460 S. 9.
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den Vorkernen* moglich und es kdnnen im Fall des Auftauens Emb-
ryonen entstehen, die nicht fiir einen Embryotransfer vorgesehen
sind.”*® SchlieBlich sei im Vorkernstadium das genetische Pro-
gramm des Embryos bereits festgelegt.”>’

Der objektive Tatbestand von § 1 II Nr. 1 ESchG ist erfiillt, wenn
die Imprégnation kiinstlich bewirkt wurde, was jedoch ein Eindrin-
gen der Samenzelle in das Plasma der Eizelle voraussetzt.”* Kommt
es daher ohne Unterbrechung zu einer Befruchtung der Eizelle, ist
alleinig § 1 I Nr. 2 ESchG einschligig.”*! § 1 II Nr. 2 ESchG kniipft
tatbestandlich an eine spezielle Form der Eizellimprignation an.”*?
Dabei dachte der Gesetzgeber in erster Linie an die ICSL.”* Vollen-
det ist der Tatbestand ebenfalls, wenn sich die Samenzelle im Plasma
der Eizelle befindet.”** Die Anforderungen des subjektiven Tatbe-
stands sind fiir beide Tatmodalititen identisch.”*> Zum einen muss
zumindest bedingter Vorsatz hinsichtlich der Imprignation vorlie-
gen und zum anderen der Téter nicht in der Absicht handeln, eine
Schwangerschaft der Frau herbeizufiihren, von der die Eizelle
stammt.”*® Da sich § 1 II Nr. 1 ESchG und § 1 II Nr. 2 ESchG nur
im Hinblick auf die Tatmodalitét unterscheiden, ist davon auszuge-
hen, dass ihr Schutzzweck identisch ist.

Diese Norm untersagt ein bestimmtes Verhalten, damit handelt es
sich um ein Ge- bzw. Verbot.

Aufgrund der expliziten Beschreibung der Norm durch den Gesetz-
geber als Erginzung zu § 1INr. 2 ESchG zeigt sich, dass
§ 1 I ESchG den gleichen Schutz zu erzielen beabsichtigt wie
§ 1 I Nr. 2 ESchG.

Durch die Ankniipfung des Tatbestands weit im Vorfeld ist bereits
der nondum conceptus als geschiitzt angesehen, denn erst durch die
Tathandlung entsteht eine (lediglich) imprignierte Eizelle.”*” Der
sachliche Schutzbereich weist wie bei § 1 I Nr. 2 ESchG eine dop-
pelte Schutzrichtung auf: sowohl fremdniitzige Verwendungen als
auch die Gefahr gespaltener Mutterschaften sollen damit ausge-
schlossen werden.’®

738 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

739 BT-Drs. 11/5460 S. 9.

740 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C.11. § 1 I1 Rn. 9 f.

41 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1. § 1 11 Rn. 11.

742 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1. § 1 1l Rn. 12.

3 Vgl. ,,zB durch gezielte Injektion®, BT-Drs. 11/5460 S. 9.
44 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 1 I Rn. 12.

745 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 1 11 Rn. 13.

746 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1I. § 1 Il Rn. 14 f.
"7 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1. § 1 II Rn. 2.

™8 D. Priitting-Braun, ESchG § 1 Rn. 2; Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11.
§ 1 II Rn. 4; Spickhoft-Miiller-Terpitz, ESchG § 1 Rn. 22.
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Nicht geschiitzt sind erneut die beteiligten Frauen. Sie werden weder
in der Gesetzesbegriindung erwihnt noch ist ihre Gesundheit durch
die tatbestandliche Handlung des § 1 II Nr. 1 und Nr. 2 ESchG un-
mittelbar betroffen.

Damit verfolgt das Gesetz nach Zweck und Inhalt zumindest auch
einen Individualschutz.

Die Realisierung der Gefahren gespaltener Mutterschaft — auch
wenn sie aus medizinischer Sicht als unwahrscheinlich zu bewerten
ist — stellt einen nach § 249 11 1 BGB zu ersetzenden Schaden dar.
Zudem kommt ein Schmerzensgeldanspruch gem. § 253 I BGB in
Betracht. Die Verwendung der imprégnierten Eizellen fiir fremdniit-
zige Zwecke bedeutet, wie im Fall des § 1 I Nr. 2 ESchG, dass es
niemals zu einer Lebendgeburt kommen wird. Daher fehlt es hier
schon an einem Anspruchsteller sowie kommt ein Anspruch aus
§ 823 I BGB iVm § 1 II ESchG in dem Fall der fremdniitzigen Ver-
wendung ebenfalls niemals zur Entstehung.

Daher schiitzt § 1 II Nr. 1 und Nr. 2 ESchG als Vorfeldtatbestand zu
§ 1 I Nr. 2 ESchG den nondum conceptus vor negativen psychologi-
schen Auswirkungen aufgrund gespaltener Mutterschaft.

Fraglich ist indes, wer als potenzieller Anspruchsgegner in Frage
kommt; auch an dieser Stelle ldsst sich auf die Ausfiihrungen zu
§ 1 I Nr. 2 ESchG zuriickgreifen.

Daher wird die Eizellspenderin regelmifig straflose notwendige

Teilnehmerin nach der ,Theorie der straflosen Mindestmitwirkung*
. 749

sein.

Hinsichtlich des Samenspenders ist aufgrund der Bevorrechtung ge-
spaltener Vaterschaft von einer straflosen, notwendigen Teilnahme
auszugehen. Die in den Kernbereich familidrer Privatsphére fallen-
den Beratungen iiber intime Fortpflanzungsangelegenheiten sind
auch hier nicht als Teilnahmehandlungen im Sinne der
§§ 26, 27 StGB zu qualifizieren. Daher scheiden diese Personen-
gruppen aus dem Kreis tauglicher Anspruchsgegner aus.

9. §21ESchG

§ 2 I ESchG sanktioniert die VerduBerung sowie Abgabe, Erwerb
und Verwendung eines nicht seiner Erhaltung dienenden Zwecks ei-
nes extrakorporal erzeugten oder einer Frau vor Abschluss seiner

™ Trrelevant ist hingegen die Frage, ob eine analoge Anwendung des

§ 1 III Nr. 1 ESchG auf § 1 IT ESchG wegen VerstoB3es gegen das Willkiirverbot
geboten erscheint, vgl. zum Streit Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 1 11
Rn. 20.
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Einnistung in der Gebarmutter entnommenen, menschlichen Emb-
ryos; gem. § 2 III ESchG ist bereits der Versuch straftbar. Der Ge-
setzgeber sanktioniert somit insgesamt vier Verhaltensweisen. Wie
bereits die Syntax zeigt, ist dabei die erste Modalitét der ,VerduBe-
rung‘ nicht von dem taterschaftlichen Ziel der Verwendung zu einem
nicht seiner Erhaltung dienenden Zweck abhingig. Daraus ergibt
sich, dass unter Verduferung in Abgrenzung zur Modalitit der Ab-
gabe nur der entgeltliche Verkauf zu verstehen ist.”>

Der Begriff des ,Verkaufs‘ ist nach dem Willen des Gesetzgebers
nicht im rein zivilrechtlichen Sinne zu verstehen, da hierzu bereits
der Begriff der ,Sache‘ problematisch erscheint.””! Diesem Aus-
gangspunkt folgend kann es ebenfalls nicht auf die schuldrechtliche
Giiltigkeit des Kaufvertrages ankommen; im Gegenteil, dies wiirde
wegen § 134 BGB bloB zu einem Zirkelschluss fiihren.

Der Begriff der ,Abgabe*“ bezeichnet die unentgeltliche Ubertragung
des tatsichlichen Gewahrsams.”>? Eine Entsorgung wird hiervon
nicht mehr erfasst,”>* da hier kein neuer Gewahrsam begriindet wird.

Die Modalitit des ,Erwerbs‘ bezeichnet die Erlangung tatsdchlichen
Gewahrsams. Eine Unterscheidung hinsichtlich der Entgeltlichkeit
wurde vom Gesetzgeber nicht vorgenommen. Fraglich ist jedoch, ob
aufgrund der Verwendung eines aus dem Kauf- und Sachenrecht
stammenden Begriffes zumindest eine Einigung erforderlich ist.
Nach Giinther sei jede Form der Gewahrsamserlangung ausrei-
chend, da es der Sinn und Zweck der Norm sei, umfassend Miss-
brauche an iiberzdhligen Embryonen zu verhindern. Dies mag im
Hinblick auf die fehlende Strafbarkeit der Wegnahme nach
§ 242 StGB aufgrund fehlender Sacheigenschaft zunichst iiberzeu-
gen;>* auch konnte angenommen werden, dass damit der Wortsinn
noch nicht entgegensteht.”>> Dem kann jedoch nicht vollends gefolgt
werden. Zwar mag der umfassende Schutz vor Missbrauchen durch
den Gesetzgeber intendiert worden sein, doch hat der Gesetzgeber
mit der vierten Tatbestandsmodalitit bewusst einen weiten Tatbe-
stand geschaffen, der zwar kein klassischer Auffangtatbestand ist,
jedoch aufgrund der breiten Palette erfasster Verhaltensweisen
durchaus eine gewisse Auffangfunktion aufweist. Folglich erscheint
ein extensives Verstdndnis auch im Hinblick auf die ultima-ratio-
Funktion des Strafrechts nicht erforderlich. Es liberzeugt daher eher,
das allgemeine Begriffsverstidndnis lediglich im Hinblick auf die
problematische Sacheigenschaft anzupassen, nicht jedoch auch an

730 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1. § 2 Rn. 5.

51 BT-Drs. 11/5460 S. 10. Siehe auch zum Eigentumsbegriffin § 823 I: E.1.4.
32 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 2 Rn. 28.

33 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1. § 2 Rn. 28.

734 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 2 Rn. 29.

55 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 2 Rn. 29.
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anderer Stelle zu iiberdehnen. SchlieBlich hat der Gesetzgeber in sei-
ner Begriindung gezeigt, dass er bewusst aus dem Zivilrecht entnom-
mene Begriffe verwendet hat und diese lediglich im Hinblick auf die
Problematik der Sacheigenschaft zu modifizieren sind.”>® Diese
Wertung des Gesetzgebers sollte daher nicht {ibergangen werden.

Die vierte Tatmodalitit stellt die ,Verwendung* unter Strafe und er-
fasst damit eine breite Palette moglicher Verhaltensweisen.”” Ver-
wenden bezeichnet dabei den ,,zweckgerichteten Gebrauch*.”*® Da-
her fallen nur aktive Verhaltensweisen, die das Schicksal des Emb-
ryos beeinflussen, unter den Tatbestand; ein Verwenden durch Un-
terlassen kommt hingegen nicht in Betracht.”” Das Embryo-Sco-
ring, welches eine bloBe Beobachtung unter dem Mikroskop zur
Identifizierungen morphologisch schwer geschiadigter oder arretier-
ter Embryonen darstellt, ist im Hinblick auf das UbermaBverbot zur
Vermeidung nicht beabsichtigter Strafbarkeiten eingrenzend aus
dem Tatbestand herauszunehmen.’”®® Ebenfalls vom umgangssprach-
lichen wie fachsprachlichen Wortstinn nicht erfasst wird die aktive
Vernichtung iiberzéhliger Embryonen, solange dies nicht mit dem
zweckbestimmten Gebrauch zwangsliufig verbunden ist.”®! Auf der
anderen Seite wird die Kryokonservierung als aktive Einwirkung auf
das Schicksal des Embryos vom Verwendungsbegriff erfasst, ob-
wohl dies in der Regel zum Erhalt des Embryos vorgenommen
wird.”®? Doch fehlt es dann in diesen Fillen am subjektiven Erfor-
dernis der Absicht zu einer Nutzung zu einem nicht der Erhaltung
des Embryos dienenden Zweck.”®

756 Vgl. hierzu BT-Drs. 11/5460 S. 10 ,,nicht im zivilrechtlichen, auf eine ,Sache*
bezogenen Sinne verstanden®.

5T BGH, NJW 2010, 2672 Rn. 33; aA Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11.

§ 2 Rn. 30, welcher ,,verwenden* aufgrund des Willen des historischen Gesetz-
gebers als umfassenden Auffangtatbestand auffasst. Dahingegen lehnt dies der
BGH Rn. 33 richtigerweise ab, da nach Wortlaut und Systematik insbesondere
der Erwerb nicht als Unterfall der Verwendung verstanden werden konne.

8 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 33.

7 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 33; dhnlich Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C.
II. § 2 Rn. 30, 36, der jedoch auf das Fehlen aktiver Einwirkung abstellt, obwohl
sich diese Einschrankung nicht aus dem Verwendungsbegriff ergibt.

760 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 33; Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1. § 2
Rn. 31.

761 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 38, wobei der BGH die Frage im Ergebnis offen
lieB, so aber auch Schroth, NStZ 2009, 233, 236, der hinsichtlich der Nutzung
des Verwendungsbegriffs in der Fachsprache auf die Urkundendelikte verweist.
762 Rosenau/Linoh, JZ 2013, 937, 939, wenn auch mit der Einschrinkung, das
subjektive Merkmal restriktiv auszulegen; Schroth, NStZ 2009, 233, 236.

763 Scheinbar gehen einige Autoren davon aus, dass die Kryokonservierung
zwingend mit Erhaltungsabsicht vorgenommen wird, wie zB Spickhoff-Miiller-
Terpitz, ESchG § 2 Rn. 2; Rosenau/Linoh, JZ 2013, 937, 939.
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Hintergrund der Norm ist nach der Gesetzesbegriindung, dass auch
im frithsten embryonalen Entwicklungsstadium ,,menschliches Le-
ben nicht zum Objekt fremdniitziger Zwecke gemacht werden
darf, 764

Die Norm untersagt daher ein bestimmtes Verhalten, damit handelt
es sich um ein Ge- bzw. Verbot.

a. Geschiitzter Personenkreis und geschiitztes
Rechtsgut

Trotz der erneut sehr kurz gehaltenen Gesetzesbegriindung kommt
der geschiitzte Personenkreis hierin gut zur Geltung. Es geht ndmlich
um menschliches Leben im frithsten Stadium seiner embryonalen
Entwicklung, d. h. um den nasciturus.”®® Damit verfolgt das Gesetz
nach Zweck und Inhalt zumindest auch einen Individualschutz.

Die Formulierung des Gesetzgebers, dass der Embryo ,,nicht zum
Objekt fremdniitziger Zwecke gemacht werden darf“’¢ legt durch
seine semantische Ndhe zur Objektformel des BVerfG nahe, dass je-
denfalls die Menschenwiirde eines der geschiitzten Rechtsgiiter des
§ 2 I ESchG sein konnte.

Im Rahmen deliktischer Anspriiche wurde die Menschenwiirde bis-
her nur zur Ablehnung eigener Anspriiche des Kindes im Rahmen
der ,Kind als Schaden‘-Rechtsprechung verwendet.’®” Hier geht es
jedoch um die gegenteilige Fragestellung: Vermag eine Menschen-
wiirdeverletzung einen Anspruch aus §823IIBGB iVm
§ 2 1 ESchG zu begriinden?

Die Menschenwiirde, welche durch Art. 1 GG geschiitzt wird, ist in-
dividualbezogen und damit ein Individualrechtsgut. Weder der
Wortlaut noch die historische Entstehung der Norm fiihren daher zu
einem vornehmlich gattungsbezogenen Menschenwiirdeverstidnd-
nis.”®® Nach der Objektformel liegt eine Verletzung der Menschen-
wiirde — sprich ein Eingriff — vor, wenn der Einzelne entweder zum
bloBen Objekt staatlichen Handels gemacht wird oder seine Subjekt-
qualitiit prinzipiell in Frage gestellt wird.”®® Die Instrumenalisierung
menschlichen Lebens im frithsten Entwicklungsstadium stellt daher
die Subjektqualitit des Einzelnen per se in Frage und damit eine Ver-
letzung der Menschenwiirde dar.

764 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

765 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

766 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

767 Vgl. insofern BGH, NJW 1983, 1371; BVerfG, NJW 1993, 1751.

768 Dreier-Dreier, GG, Art. 1 Rn. 115; Diirig/Herzog/Scholz-Herdegen, GG Art.
1 Rn. 29.

7% Vgl. Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, § 26 Rn. 8 mwN aus der
bundesverfassungsgerichtlichen Rspr.
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Ferner zeigt schon die Formulierung des subjektiven Erfordernisses
des ,,nicht seiner Erhaltung dienenden Zwecks*, dass beziiglich der
letzten drei Tatbestandshandlungen, auf die sich das Erfordernis be-
zieht, die Rechtsgiiter Leben und Gesundheit in Betracht kommen.
Das Rechtsgut Leben, von Schroeder als ,,Lebensgerichtetheit wer-
denden Lebens“”’? bezeichnet, scheidet schon insofern aus, da es im-
mer an einem Anspruchsteller fehlt.”’! Eine Verletzung der Gesund-
heit scheint zwar mit Blick auf die moglichen Tatbestandsvarianten
unwahrscheinlich, nicht jedoch ausgeschlossen.

b. Modaler Schutzbereich

Einschriankungen, welche sich aus dem modalen Schutzbereich er-
geben, sind vorliegend nicht ersichtlich.

¢. Schadensrechtliche Erwiagungen

Zunichst ist festzuhalten, dass es einige Moglichkeiten im Falle des
§ 2 I ESchG gibt, bei denen entweder ein Rechtsgutstrdger oder ein
Schaden entsteht, insbesondere in Bezug auf die Menschenwiirde-
verletzung. Setzt in diesem Zusammenhang die Verletzung der Men-
schenwlirde voraus, dass es zu einer Abgabe, einem Erwerb oder ei-
ner Verwendung eines nicht seiner Erhaltung dienenden Zwecks
kommt, so fiihrt dies regelmaBig dazu, dass der Embryo nicht erhal-
ten bleibt, d. h. verbraucht wird und somit niemals zu einem Men-
schen und damit Anspruchsteller wird; vollkommen ausgeschlossen
ist eine nicht verbrauchende Forschung jedoch nicht. Doch auch bei
der Tatmodalitidt der ,VerduBerung‘, auf die sich das subjektive
Merkmal nicht bezieht, erscheint im Rahmen allgemeiner Lebenser-
fahrung naheliegend, dass es dann nicht mehr zu einer Schwanger-
schaft kommt. Dennoch sind Sachverhalte denkbar, bei denen es
trotz urspriinglich anderer Zwecksetzung doch zur Einsetzung des
Embryos und schlieflich zu seiner Geburt sowie zur Entstehung des
Anspruchstellers und mithin des Anspruchs kommt. Dies zeigt ins-
besondere, dass bereits der Versuch gem. § 2 III ESchG strafbar ist.
Danach gilt es zu priifen, ob die Menschenwiirdeverletzung auch zu
einem Schaden des nasciturus gefiihrt hat. Materielle Schéden sind
idR nach § 251 BGB zu ersetzen; bei immateriellen Schiden sind die
von der Rechtsprechung entwickelten Regeln zum Allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht zu beachten.””

Der tatséchliche Eintritt einer Gesundheitsverletzung — jedenfalls
im Sinne des korperlichen Wohlbefindens — erscheint bei den Tat-
modalitdten des Verkaufs, der Abgabe und des Erwerbs durch die

710 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 538.

"7 Dies entspricht der Begriindung zu § 1 I Nr. 1 ESchG, sodass an dieser Stelle
auf die Wiederholung der dortigen Begriindung verzichtet wird., vgl. D.IL.1.a.i.
772 Vgl. insofern Ausfiihrungen zu § 4 I Nr. 1 ESchG, D.I1.14.
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Verwirklichung des jeweiligen Merkmals unwahrscheinlich. Diese
stellen ndmlich keine Einwirkung auf den Embryo selbst dar. Hypo-
thetisch denkbar — wenn auch keine Fille dieser Art bisher bekannt
sind — wire lediglich, dass die spiter erlangte Kenntnis iiber die Er-
eignisse vor Nidation psychische Probleme auslost; dann fiihrt aber
nicht die Gesetzesverletzung selbst, sondern die spétere Kenntnis da-
von zu einem Schaden. Diese Gefahr ist wohl vom Gesetzgeber, der
gerade davon ausging, dass es nicht zur Herbeifiihrung einer
Schwangerschaft kam, als nicht mehr vom Schutzbereich erfasst an-
zusehen. Korperliche Beeintrachtigungen erscheinen hingegen ins-
besondere wahrscheinlicher im Hinblick auf die Tatbestandsvariante
der Verwendung, da hier auch direkte Einwirkungen auf den Emb-
ryo erfasst werden. Sollte es also zu einem hierauf zuriickzufiihren-
den Schaden an der Person kommen, ist dieser gem. § 249 11 1 BGB
zu ersetzen und gem. § 253 II BGB Schmerzensgeld zu zahlen.

d. Potenzielle Anspruchsgegner

Als Anspruchsgegner kommen zunéchst die Akteure der jeweiligen
Tathandlungen in Betracht. Dies werden aufgrund des Zugangs zu
entsprechenden Embryonen in der Regel Fortpflanzungsmediziner
sein, aber auch Forscher, die die Embryonen zu ihren Zwecken nut-
zen oder zu nutzen beabsichtigen. Da es sich bei dem Delikt jedoch
nicht um ein Sonderdelikt handelt, ist grundsétzlichen ein titer-
schaftliches Handeln jedes Menschen denkbar.

Das Zuverfligungstellen von Gameten fiir die Begehung eines Ver-
stofes gegen § 2 I ESchG lésst sich als Beihilfe auffassen, da auch
eine Beihilfe bereits im Vorbereitungsstadium geleistet werden
kann.””® Dies ist jedenfalls noch als notwendige Teilnahme nach der
Theorie der notwendigen Mindestmitwirkung zu qualifizieren. Bei
dartiberhinausgehenden Handlungen kommt hingegen eine Strafbar-
keit der beiden Gruppen in Betracht, vorausgesetzt, dass der nasci-
turus lebend geboren wurde.

e. Ergebniszu § 2 I ESchG

Somit ldsst sich festhalten, dass ein Anspruch aus § 823 I BGBiVm
§ 2 T ESchG mdoglich ist; dieser schiitzt den nasciturus in seiner
Menschenwiirde und seiner Gesundheit. RegelméBig wird es jedoch
an dem Anspruchsteller eines solchen Anspruchs fehlen. Einschran-
kungen des modalen Schutzbereichs sind somit nicht ersichtlich.

773 MiiKo-StGB-Joecks/Scheinfeld, StGB § 27 Rn. 17.
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10. § 2 I ESchG

Gem. § 2 II ESchG ist das Bewirken der extrakorporalen Weiterent-
wicklung eines Embryos zu einem anderen Zweck als der Herbei-
fiihrung einer Schwangerschaft verboten. Von einem solchen Bewir-
ken kann gesprochen werden, wenn der Embryo einem Kulturme-
dium oder spiter auch einer kiinstlichen Gebdrmutter ausgesetzt
wird.””* Gem. § 2 III ESchG ist bereits der Versuch strafbar. Die
Reichweite der Norm ist hierbei auf das Stadium der Embryogenese
begrenzt.””

Experimente zur Entwicklung einer ,kiinstlichen Gebarmutter® sol-
len nach Ansicht des Gesetzgebers verhindert werden.”’® Da diese
jedoch zumindest voriibergehend der Erhaltung dienen, seien solche
Fille nicht zwingend von § 2 1 ESchG erfasst.””” Der Gesetzgeber
hélt es daher fiir erforderlich, durch § 2 II ESchG unvertretbaren Ex-
perimenten mit menschlichem Leben entgegenzutreten.”’®

Die Norm untersagt ein bestimmtes Verhalten, damit handelt es sich
um ein Ge- bzw. Verbot.

a. Geschiitzter Personenkreis und geschiitztes
Rechtsgut

Da es um Experimente mit menschlichem Leben geht, kommen als
Rechtsgiiter das Leben, wohl aber auch die Gesundheit in Betracht.
Dadurch, dass der Gesetzgeber die befiirchtete Ektogenese schon in
seiner Entwicklung unterbindet, kénnte angenommen werden, dass
die Norm lediglich ein Gut der Allgemeinheit schiitzt. Dagegen
spricht allerdings, dass das jeweilige Experiment als unvertretbar
eingestuft wird und dass hierbei mit menschlichem Leben experi-
mentiert wird. Menschliches Leben stellt daher als solches ein klasi-
sches Individualrechtsgut dar. Da die Verletzung des Lebens selbst
— wie bereits zuvor festgestellt — mangels Anspruchstellers keinen
Schadensersatzanspruch auszulosen vermag, kann dies keinen An-
spruch auf Schadensersatz aus § 823 I BGB iVm § 2 II ESchG be-
wirken.

Der Schutz auch der Gesundheit durch § 2 IT ESchG zeigt sich darin,
dass die Risiken der Experimente als ,,unvertretbar* eingestuft wer-
den, woran zu erkennen ist, dass der Gesetzgeber den Erfolg zwar

774 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther C. I1. § 2 Rn. 57.
75 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther C. I1. § 2 Rn. 56.
776 BT-Drs. 11/5460 S. 10.
T BT-Drs. 11/5460 S. 10.
778 BT-Drs. 11/5460 S. 10.
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fiir &uBerst unwahrscheinlich, nicht jedoch unmoglich erachtet; al-
lerdings kann es in Zukunft durchaus moglich sein, dass diese er-
folgreich sind und zu einer Lebendgeburt fiihren.

Aktuell ist der Einsatz einer kiinstlichen Gebdrmutter noch Zu-
kunftsmusik; es konnte jedoch bereits von erfolgreichen Experimen-
ten im Ausland berichtet werden. So hat eine israelische Forscher-
gruppe im Jahr 2021 von der Weiterkultivierung von Maus-Embry-
onen liber einen Zeitraum von 11 Tagen, also die halbe Schwanger-
schaft einer Maus, berichtet.””” Ein anderes Experiment aus den
USA aus dem Jahr 2017 mit Lammern fokussierte demgegeniiber
auf die Heranreifung extremer Friihchen in einem Biobag, da dort
die Morbiditit und Mortalitit besonders hoch ist.”®" Letztere wiirde
jedoch aufgrund des zeitlich auf die Embryogenese begrenzten An-
wendungsbereich nicht unter den Straftatbestand des § 2 I ESchG
fallen, da es sich bei extremem Frithchen bereits um Foten und nicht
mehr um Embryonen handelt.

Sollte sich eine Methode entsprechend des israelischen Experiments
beim Menschen entwickeln, so sind die Schiaden, die sich durch die
Verwirklichung der Gefahren, die mit dieser Methode einhergehen
werden, gem. § 249 I 1| BGB bzw. § 251 BGB zu ersetzen und gem.
§ 253 I BGB Schmerzensgeld zu zahlen.

Wird dem Gedankenmuster des damaligen Gesetzgebers gefolgt, so
kénnen auch Identititsfindungsprobleme des Kindes’®! durch die
von dem miitterlichen Korper losgeldsten Entstehung denkbar sein.
Da es bisher jedoch noch keine Erfahrungen zu den Gefahren einer
kiinstlichen Gebarmutter fiir das Kind gibt, ist es nicht méglich, den
rein spekulativen Bereich zu verlassen. Sollte es zu entsprechenden
Identititsfindungsproblemen kommen, lassen sich jedenfalls die Er-
wégungen zur gespaltenen Mutterschaft hierauf tibertragen.

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass auch aus familienrechtlicher
Sicht, die Ektogenese zu Problemen bei der Zuordnung der Mutter
fiihrt.”®? Dies wurde vom Gesetzgeber jedoch iiberhaupt nicht be-
dacht und ist daher als bloB3 als mitbewirkt, nicht jedoch als bezweckt
anzusehen.

Damit verfolgt das Gesetz nach Zweck und Inhalt zumindest auch
einen Individualschutz.

77 Aguilera-Castrejon et al., Nature 2021, 119.

80 Partridge et al., Nat Commun 2017, 15112..

781 Dies nimmt Wohn, Reproduktionstechniken, S. 147.

82 Vgl. hierzu Wohn, Reproduktionstechniken, S. 147-149.
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b. Modaler Schutzbereich
Einschrankungen des modalen Schutzbereichs sind nicht ersichtlich.
c. Potenzielle Anspruchsgegner

Wie auch bei § 2 II ESchG richtet sich die Norm in erster Linie an
Forscher und Fortpflanzungsmediziner. Eine Teilnahme der Ei- und
Samenspender ist somit moglich, wenn diese iiber das notwendige
MaB hinausgehen’®® und als Anspruchsgegner in Betracht kommen.
Die zu kldrende familienrechtliche Frage der Mutterschaft in diesem
Fall entscheidet hier {iber die fiir die Analogiebildung erforderliche,
vergleichbare Interessenlage.

d. Ergebnis zu § 2 II ESchG

Auch wenn die extrakorporale Weiterkultivierung eines Embryos
aktuell technisch nicht mdglich ist, wiirde ein VerstoB gegen
§ 2 I ESchG — sollte die Technik nicht so ausgereift sein, dass sie
zu keinen Schéden fiihrt und auch aus psychischer Sicht nicht mit
Belastungen einhergeht — die Lebendgeburt des Anspruchstellers vo-
rausgesetzt zu einem Schadensersatzanspruch aus § 823 II BGB fiih-
ren; geschiitzt wird ndmlich der Embryo vor Gesundheitsgefahren.

11. § 3 ESchG

§ 3 S. 1 ESchG verbietet das Unternechmen der kiinstlichen Befruch-
tung, wenn die Samenzelle nach dem in ihr enthaltenen Geschlechts-
chromosom ausgewdhlt wurde. Eine Ausnahme ist gem.
§ 3 S. 2 ESchG zu machen, wenn der Arzt das Kind dadurch vor ei-
ner drohenden, vom Landesrecht als schwerwiegend anerkannten,
geschlechtsgebundenen Erbkrankheit wie einer Muskeldystrophie
vom Typ Duchenne bewahrt.

Die Norm untersagt ein bestimmtes Verhalten, damit handelt es sich
um ein Ge- bzw. Verbot.

Der Gesetzgeber sieht aufgrund der zuverldssigen Moglichkeit der
Geschlechtswahl nicht zuletzt eine ,,Ziichtungstendenzen Vorschub
leistende Manipulation.*’3* Hierbei handelt es sich jedoch um eine
Formulierung, die an die eugenischen Vorstellungen der Nationalso-
zialisten erinnert.’8’

Zwar schlug die SPD eine vollige Streichung der Ausnahme in
§ 3 S.2 ESchG vor, doch gingen die Koalitionsfraktionen davon

783 Dann notwendige Teilnahme nach der , Theorie der straflosen Mindestmitwir-
kung*.

78 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

85 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 11. § 3 Rn. 1.
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aus, dass es Ehepaaren nicht zuzumuten sei, ,,sehenden Auges das
Risiko einzugehen, [...] ein krankes Kind zu erhalten, wenn kiinftig
die Moglichkeit bestehen sollte, durch Spermienselektion ein gesun-
des Kind zur Welt zu bringen.“’%¢ Die Konfliktsituation der Eltern,
die besteht, wenn ein zu erzeugendes Kind mit einer todlich verlau-
fenden erblichen, geschlechtsgebundenen Krankheit belastet sein
kann, sollte jedenfalls respektiert werden.”®” Uberdies bestehe das
Risiko, dass im Falle der Belastung mit einer solchen, zum Tode fiih-
renden, erheblichen, geschlechtsgebundenen Krankheit eine Abtrei-
bung vorgenommen werde.”5?

a. Geschiitztes Rechtsgut

Der Gesetzgeber hat in seiner Begriindung offengelassen, welches
konkrete Rechtsgut er durch § 3 ESchG zu schiitzen bezweckt und
spricht nur allgemein von der Verhinderung einer ,,Ziichtungsten-

denzen Vorschub leistenden Manipulation®.”’

Nach Ansicht von Keller liegt das geschiitzte Rechtsgut hier in der
natiirlichen, zufilligen Geschlechterproportion.””® Damit solle ,,das
Menschenbild des genetisch nicht manipulierten Menschen“”! ge-
schiitzt werden. Dies erscheint jedoch insbesondere im Hinblick auf
die relative Seltenheit kiinstlicher Befruchtungen eher unwahr-
scheinlich.”? Dariiber hinaus fehlen im Hinblick auf das Menschen-
bild sowohl verfassungsrechtlicher Schutz als auch bereits ein ge-
sellschaftlicher Konsens hieriiber. Ferner erscheint der Bezugspunkt
der Geschlechtswahl als genetische Manipulation problematisch’?
sowie konnte eine reprasentative Studie zeigen, dass jedenfalls in
Deutschland keine eindeutige Praferenz zu einem der Geschlechter
bestehe.”* Schroeder hingegen spricht von dem Rechtsgut der ,,Ein-
griffsfreiheit der Geschlechtsbildung.“’®> Diese Formulierung ist
iiberzeugender, denn sie bringt neutral und konkret das Anliegen des
Gesetzgebers auf den Punkt.

Fraglich ist indes, ob sich die Eingriffsfreiheit der Geschlechtsbil-
dung als Individualrechtsgut begreifen ldsst. Dagegen spricht der
Wille des Gesetzgebers, der mit dem Begriff der ,,Ziichtungstenden-
zen* an Vorstellungen aus der Zeit des Nationalsozialismus erinnert

786 BT-Drs. 11/8057 S. 15.

87 BT-Drs. 11/8057 S. 15.

788 BT-Drs. 11/8057 S. 15.

789 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

790 Keller/Giinther/Kaiser-Keller, § 3 Rn. 3.

1 Keller/Giinther/Kaiser-Keller, § 3 Rn. 3.

2 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 539.

3 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 11. § 3 Rn. 4.
4% Dahl et al., Hum Reprod 2003, 2231, 2234.

95 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 538.

118



und damit an ein Interesse der Allgemeinheit. Taupitz wiederum, ob-
wohl dieser nicht positiv ein Rechtsgut benennt, geht in seinen Aus-
fiihrungen zur ratio legis davon aus, dass es sich hier um ein indivi-
duelles Rechtsgut handele.”® Fiir die Annahme der Individualrechts-
gutseigenschaft spricht hingegen die Ausgestaltung der Norm als
Regel-Ausnahme Verhéltnis. Denn dies zeigt zugleich, dass es um
einen bestimmten, wenn auch noch nicht entstandenen Menschen
geht, dessen Geschlecht grundsitzlich nur von der Natur bestimmt
werden darf, es sei denn, dass dies mit dem Risiko einer schwerwie-
genden geschlechtsgebundenen Krankheit verbunden ist. Um auch
sprachlich zu zeigen, dass es sich um ein Individualrechtsgut han-
delt, sollte deshalb spezifischer von der ,,Eingriffsfreiheit der jewei-
ligen Geschlechtsbildung® gesprochen werden.

Damit verfolgt das Gesetz nach Zweck und Inhalt zumindest auch
einen Individualschutz.

b. Geschiitzter Personenkreis

Wird die Eingriffsfreiheit nach der hier vertretenen Auffassung als
Individualrechtsgut verstanden, so ist dies dem nondum conceptus
zuzuordnen. Dieser ist — wie bereits festgestellt —, die Lebendgeburt
vorausgesetzt, eine taugliche und geschiitzte Person.

c¢. Modaler Schutzbereich

Da die Norm als Tathandlung die Auswahl der Samenzellen nach
dem in ihr enthaltenen Geschlechtschromosom verbietet, sind vom
modalen Schutzbereich nur solche Gefahren erfasst, die mit der Aus-
wahl des Geschlechts zusammenhéngen.

d. Schadensrechtliche Erwéigungen

Allerdings wird ein Anspruch wohl daran scheitern, dass es keinen
Schaden gibt. Nach der Differenzhypothese in § 249 I BGB erfolgt
die Schadensermittlung durch Vergleich zweier Giiterlagen, nimlich
der hypothetischen Lage, d. h. jener, wie sie ohne das schidigende
Ereignis bestehen wiirde und der tatsichlichen Lage.”” Der Unter-
schied liegt dann jedoch blof3 in dem bestimmten Geschlecht, zB
wenn jemand weiblich statt ménnlich ist oder umgekehrt. In
Deutschland beeinflusst jedoch die Zugehorigkeit zu einem be-
stimmten Geschlecht nicht die Giiterlage. Im Gegenteil, in Deutsch-
land ist die Gleichberechtigung von Mann und Frau durch
Art. 311 1 GG verfassungsrechtlich abgesichert. Ferner soll gem.
§ Art. 3 IT1 2 GG der Staat die tatsdchliche Durchsetzung férdern und
auf die Beseitigung bestehender Nachteile hinwirken. In Anbetracht

96 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz C. 11. § 3 Rn. 7.
7 Vgl. hierzu zB MiiKo-BGB-Oetker, § 249 Rn. 18 f.
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dieser klaren Positionierung durch das Grundgesetz, kann die feh-
lende Zufilligkeit der Geschlechtswahl einen Schaden iSd
§§ 249 ff. BGB nicht begriinden.

Damit kann im Ergebnis offenbleiben, ob ein Differenzvergleich
tiberhaupt moglich ist, da nicht das Geschlecht eines bestimmten
Embryos ausgewéhlt wird, sondern eine Samenzelle nach X- oder
Y-Chromosom, also hypothetisch ein Mensch mit zur Hilfte anderer
genetischer Konstitution geboren werden wiirde.

Uberdies lieBe sich die Schadenseigenschaft auch deshalb vernei-
nen, da die Reduzierung der konkurrierenden Spermien sogar eine
Verbesserung der Startbedingungen des nondum conceptus darstellt
und damit schon begrifflich nicht als Schaden zu begreifen ist.”®

e. Ergebnis zu § 3 ESchG

Zwar schiitzt § 3 ESchG die Eingriffsfreiheit der Geschlechtsbil-
dung des nondum conceptus, allerdings stellt die Angehorigkeit zu
einem bestimmten Geschlecht keinen ersatzfihigen Schaden dar.
Daher scheidet ein Anspruch aus § 823 Il BGB iVm § 3 ESchG im
Ergebnis stets aus.

12. § 3a I-11I ESchG

a. Hintergrund und Entstehungsgeschichte der
Norm

§ 3a ESchG wurde durch das Prdimplantationsdiagnostikgesetz am
21.11.20117 als Reaktion auf die Entscheidung des BGHs vom
06.07.2010%% eingefiigt. Der BGH hatte damals zu entscheiden, ob
die Entnahme einer Throphoblastzelle mittels FiSH zur Untersu-
chung genetischer Anomalien einen Verstof3 gegen das ESchG dar-
stellt.

Der Entscheidung liegt folgender Sachverhalt zugrunde:*°! Ein Paar
mit Kinderwunsch bat einen Arzt um die Durchfiihrung von Prdim-
plantationsdiagnostik im Rahmen einer kiinstlichen Befruchtung, da
bei einem der Partner eine Translokation vorlag, welche zu einem
hohen Risiko des Kindes fiir eine Trisomie 13 oder 14 fiihrt. Eine
Leibesfrucht mit dieser Art der Trisomie ist meist nicht lebensfahig

798 Von einer solchen Verbesserung geht Opper im Hinblick auf die Frage aus,
ob die prakonzeptionelle Geschlechtswahl als menschenwiirdeverletzend zu qua-
lifizieren ist, vgl. Opper, Das Verbot der prikonzeptionellen Geschlechtswahl,
S. 123.

7 Bundesgesetzblatt Jahrgang 2011, Teil I Nr. 58, S. 2228 f.

800 BGH, NJW 2010, 2672. Auf diesen Anlass verweist die Begriindung auch
ausdriicklich, BT-Drs. 17/5451 S. 7.

801 BGH, NJW 2010, 2672 2672 f. (fiir den gesamten Abschnitt).
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und selbst im unwahrscheinlichen Fall einer Lebendgeburt verstirbt
das Neugeborene innerhalb weniger Tage. Die Pradimplantationsdi-
agnostik wurde an Tag 5 nach der Befruchtung an einer hierzu ent-
nommenen lediglich pluripotenten Throphoblastzelle®®? mittels
FiSH3® auf genetische Anomalien hin untersucht, damit nur solche
Embryonen iibertragen werden, welche die genetische Anomalie
nicht aufweisen, hier also lediglich einer von drei Embryonen. Nach-
dem ein Strafverfahren diesbeziiglich wegen unvermeidbarem Ver-
botsirrtum nach § 170 II StPO eingestellt worden war, ging der An-
geklagte aufgrund unabhéngiger Bestédtigung durch seinen Verteidi-
ger und einer Hochschullehrerin davon aus, dass eine solche Be-
handlung ohne strafrechtliches Risiko einhergehe. Er nutzte die oben
beschriebene Technik bei einer weiteren Patientin mit einer Translo-
kation der Chromosomen 2/22. Es wurden drei Embryonen unter-
sucht, von denen zwei unauffillig waren und eingesetzt wurden. Bei
dem dritten Embryo lag eine Monosomie 22 vor, weswegen dieser
nicht weiterkultiviert wurde.

Infrage kam jedoch eine Strafbarkeit nach § 1 I Nr. 2 ESchG sowie
§ 2 1 ESchG.%*

Der BGH stellte hierzu zunidchst fest, dass der Tatbestand des
§ 1 I Nr. 2 ESchG nicht einschldgig ist, wenn mit dem Willen ge-
handelt wird, eine Schwangerschaft herbeizufiihren, d. h. mit Ab-
sicht.®% Eine solche Absicht ist allerdings nicht ,,bedingungsfeind-
lich“.3% Die Befruchtung werde demnach nicht zum Zweck der ge-
netischen Untersuchung herbeigefiihrt, sondern ist in Abwesenheit
genetischer Anomalien objektive Bedingung fiir die Ubertragung.3"’
Dem Sinn der Norm sei zu entnehmen, dass jedenfalls die Herbei-
fiihrung einer Schwangerschaft die Handlung leiten muss.’®® Der
historische Gesetzgeber habe die PID unter Verwendung von (blof3)
pluripotenten Zellen nicht im Blick gehabt, schlieBlich wurde die
Technik zu jener Zeit erst im Ausland entwickelt.3” Dieses Ausle-
gungsergebnis wird auch darin bestdtigt gesehen, dass das Embryo-
nenschutzgesetz keinen umfassenden Lebensschutz von Embryonen
gewihrleiste, wie sich aus §§ 21I, 6 I und 7 Il ESchG ergebe.?!”

802 Trophoblasten sind die duBeren Zellen der Blastozyste (letztes Stadium vor

Einnistung in die Gebdrmutter), die bei der Bildung von aulerhalb des Embryos
liegendem Gewebe, also der Placenta sowie der Embryonalhiillen, beteiligt sind,
vgl. Moore/Persaud/Torchia, Embryologie, S. 7 f.

803 Fluoreszenz-in-Situ-Hybridisierung, Methode mittels DNA-Sonden zur Er-
mittlung, ob ein bestimmter DNA-Abschnitt in einem Zellkern vorliegt, vgl.
hierzu Arnemann, Fluoreszenz-in-Situ-Hybridisierung, S. 884.

804 BGH, NJW 2010, 2672, 2673.

805 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 14 f.

806 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 15.

807 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 17.

808 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 21.

809 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 23.

810 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 25.
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Handlungsleitend sei vorliegend gewesen, eine Schwangerschaft mit
einem gesunden Embryo herbeizufiihren;3!! einen Embryo mit posi-
tivem Befund nicht zu iibertragen, sei hingegen nur unerwiinschte
Nebenfolge.?!2

Eine Strafbarkeit nach § 2 I ESchG setzt voraus, dass der extrakor-
poral gezeugte Embryo zu einem nicht seiner Erhaltung dienenden
Zweck verwendet wird. Da es sich bei den Zellentnahmen zum
Zweck der Untersuchung um pluripotente Zellen handele, wurden
diese zwar ,verwendet‘, dieses Vorgehen sei jedoch durch das
ESchG erlaubt.?'® Das Merkmal ,verwenden® sei daher zu verstehen
als ,,zweckgerichteter Gebrauch*.8!* Bei diesem Merkmal handele es
sich jedoch nicht um einen Auffangtatbestand, wie der Vergleich zur
Tatbestandsalternative des Erwerbs zeige.®! Der historische Gesetz-
geber wollte — wie schon die amtliche Uberschrift zeigt —, dass
menschliches Leben nicht ,,zum Objekt fremdniitziger Zwecke ge-
macht werden darf*.3!® Vorrangig sei damit Embryonenforschung
und die Abspaltung totipotenter Zellen zu Diagnostikzwecken ge-
meint gewesen.®!” Keiner der beiden Zwecke treffe jedoch auf den
hier vorliegenden Sachverhalt zu.®'® Das Abspalten pluripotenter
Zellen sei folglich nicht erfasst.®!

Dementsprechend komme als mogliche Tathandlung lediglich das
,Stehenlassen‘ der Embryonen mit Anomalien in Betracht.??’ Dieses
Verhalten sei jedoch als Unterlassen zu bewerten.?! Vorliegend
komme es demnach nicht darauf an, ob eine Garantenstellung des
Arztes gegeniiber dem zu verwerfenden Embryo besteht oder die
Voraussetzungen des § 13 StGB (Entsprechensklausel) erfiillt seien,
da eine Ubertragung des Embryos gegen den Willen der Patientin
dem angeklagten Fortpflanzungsmediziner wegen der damit einher-
gehenden Strafbarkeiten nach § 4 I Nr. 2 ESchG und § 223 StGB je-
denfalls nicht zumutbar sei.®?? Eine Pflicht zu unbegrenzter Kryo-
konservierung ergebe sich ebenfalls nicht aus dem Embryonen-
schutzgesetz. %%}

811 BGH, NJW 2010, 2672, Ra. 30.

812 BGH, NJW 2010, 2672, Ra. 30.

813 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 32.

814 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 33.

815 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 33; mwN.

816 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 34; mit Verweis auf Regierungsentwurf BT-Drs.
11/5460 S. 10.

817 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 34; NJW 2010, 2672, Rn. 34. mit Verweis auf
Kabinettsbericht BT-Drs. 11/1856 S. 8 unter lit. c. und d. sowie Regierungsent-
wurf BT-Drs. 11/5460 S.11f, 14, 18.

818 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 35.

819 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 35.

80 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 37.

81 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 38.

82 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 38.

823 BGH, NJW 2010, 2672, Rn. 38.
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In Reaktion auf diese BGH-Entscheidung wurde das ESchG durch
Artikel 1 des Gesetzes vom am 21. November 2011%%* um
§ 3a ESchG erginzt, der die PID grundsétzlich unter Strafe stellt
(Abs. 1), jedoch auch Ausnahmen formuliert (Abs. 2 und 3).5%°

b. Voraussetzungen und Struktur

Gem. § 3a I ESchG wird die Pradimplantationsdiagnostik, welche als
die genetische Untersuchung von Zellen eines Embryos in vitro vor
intrauterinem Transfer legaldefiniert wird, mit Freiheits- oder Geld-
strafe bestraft. Den Begriff des Embryos wiederum definiert
§ 8 ESchG legal.

Gem. § 3a I ESchG ist die PID jedoch in zwei Féllen nicht rechts-
widrig. Die negative Formulierung ,,nicht rechtswidrig* statt der po-
sitiven Variante ,,handelt rechtméBig* wurde dabei aus systemati-
schen Griinden bzw. um eine unterschiedliche strafrechtliche Inter-
pretation im Vergleich zu § 218a II StGB zu vermeiden gewihlt.?*

Zum einen handelt nicht rechtswidrig, wer einen Embryo vor dem
intrauterinen Transfer auf eine schwere Erbkrankheit untersucht, de-
ren Vorliegen aufgrund einer genetischen Disposition eines Eltern-
teils oder beider Eltern von hoher Wahrscheinlichkeit ist. Eine Erb-
krankheit liegt nach dem Willen des Gesetzgebers nur im Fall einer
monogen bedingten Erkrankungen und Chromosomenstorungen
vor.®?” Schwerwiegend ist eine Erbkrankheit insbesondere bei gerin-
ger Lebenserwartung, schwerem Krankheitsbild und schlechter Be-
handelbarkeit im Vergleich zu anderen Erbkrankheiten.®?® Die Ein-
trittswahrscheinlichkeit nach den Gesetzlichkeiten genetischer Ver-
erbung ist mit 25 bis 50 % als hoch anzusehen und kann sich auch
nur aus der Belastung eines Partners ergeben,®” d. h. das Risiko ist
hoch, wenn es vom {iiblichen Risiko der Bevolkerung Deutschlands
wesentlich abweicht.®°

Zum anderen handelt nicht rechtswidrig, wer die PID zur Feststel-
lung einer mit hoher Wahrscheinlichkeit zu einer Tot- oder Fehlge-
burt fliihrenden, schwerwiegenden Schidigung des Embryos vor-
nimmt. Eine Fehlgeburt bezeichnet das Ende der Schwangerschaft
vor Erreichen der Lebensfihigkeit des Embryos bzw. Fétus.®*! Von
einer Totgeburt wird hingegen gesprochen, wenn ein toter Fotus von
mindestens 500 g oder einem Gestationsalter von mindestens

824 BGBI. I S. 2228.

825 Vgl. BT-Drs. 17/5452.
826 BT-Drs. 17/5451 S. 8.
827 BT-Drs. 17/5451 S. 8.
828 BT-Drs. 17/5451 S. 8.
829 BT-Drs. 17/5451 S. 8.
80 BT-Drs. 17/5451 S. 8.
81 BT-Drs. 17/5451 S. 8.
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22 Wochen geboren wird.®*? In den Fillen des Abs. 2 miissen jedoch
zusitzlich die Voraussetzungen des Abs. 3 S. 1 vorliegen, also die
Beratung und Einwilligung der Mutter, ein positives Votum einer
Ethikkommission, die Durchfiihrung in einem lizensierten Zentrum
sowie die Dokumentation in einer Zentralstelle. Ndheres hierzu re-
gelt die Verordnung der Bundesregierung zur Regelung der Praim-
plantationsdiagnostik (PIDV). Die Erméchtigung zum Erlass dieser
Verordnung ergibt sich aus § 3a III 3 ESchG. § 3a III 2 ESchG re-
gelt schlieBlich die Meldung und Dokumentation. Da es sich auf-
grund der Strafandrohung blofl um ein Vergehen handelt, ist der Ver-
such mangels ausdriicklicher gesetzlicher Bestimmung nicht straf-
bar, vgl. § 23 I StGB.

Die genannten Voraussetzungen der PID wurden geschaffen, um an-
gesichts der hochwertigen, betroffenen Rechtsgiiter hohe medizini-
sche und ethische Standards zu gewihrleisten;*** damit solle Rechts-
sicherheit aufgrund des Eingriffs in Grundrechtspositionen der Be-
teiligten geschaffen werden.®** Die hier vorliegende Ausgestaltung
ermOgliche Paaren eine verantwortungsvolle Ausiibung ihrer Fort-
pflanzungsfreiheit, ohne dabei die moralische Position strikter PID-
Gegner abzuwerten.?*> Die Abwigungsentscheidung des Gesetzge-
bers falle damit zugunsten der betroffenen Frau aus.®*¢ Die systema-
tische Stellung des § 3a ESchG nach § 3 ESchG ergebe sich dabei
aus der Vergleichbarkeit der Regelungsinhalte.®*” Der Begriff der
schwerwiegenden Erbkrankheit nimmt dabei Bezug auf
§ 3 I1 ESchG.%*

Durch das Beratungserfordernis des Abs. 3 S. 1 sollen Paare iiber
Wesen, Tragweite und Erfolgsraten der PID aufgeklédrt werden, um
dann eine verantwortliche und gewissenhafte Entscheidung treffen
zu konnen. ¥

Aufgrund der Regelungsstruktur der Norm ist § 3a I-III 1 ESchG als
einheitliches Verhaltensverbot anzusehen. § 3a I ESchG stellt dabei
den Grundsatz dar, § 3a II ESchG die Ausnahmen unter der Voraus-
setzung, dass die Bedingungen des § 3a III 1 ESchG als zusitzliche
verfahrensrechtliche Erfordernisse vorliegen. Nur in diesem Zusam-
menspiel ldsst sich das Verbot der PID als Verhaltensverbot vollum-
fanglich verstehen.

832 BT-Drs. 17/5451 S.
83 BT-Drs. 17/5451 S.
834 BT-Drs. 17/5451 S.
85 BT-Drs. 17/5451 S.
836 BT-Drs. 17/5451 S.
87 BT-Drs. 17/5451 S.
838 BT-Drs. 17/5451 S.
89 BT-Drs. 17/5451 S.
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c. Geschiitzter Personenkreis

Fraglich ist zundchst, wer moglicherweise durch § 3a I-I1I 1 ESchG
geschiitzt werden soll. Der Gesetzgeber selbst hat sich diesbeziiglich
in der Begriindung nicht geduflert. Es wird daher lediglich erwéhnt,
dass durch die Regelung in die Grundrechtspositionen Beteiligter
eingriffen werde und die begrenzte Zulassung einen gerechten Aus-
gleich zwischen dem individuellen Freiheitsanspruch auf der einen
und den Schutz allgemeiner Rechtsgiiter durch den Staat auf der an-
deren Seite erreiche.®** SchlieBlich wird auf die Nichtabwertung der
moralischen Position von Personen, die eine PID strikt ablehnen,
eingegangen. %! Wessen Rechtsgiiter genau durch das grundsitzli-
che Verbot geschiitzt werden sollen, ist daraus jedoch nicht ersicht-
lich. Daher ist erforderlich, dies aus dem Inhalt der Norm selbst her-
zuleiten.

Zuniachst kommt hier der nasciturus in Betracht, da die verbotene
Handlung sonst an ihm stattfinden konnte. Hierfiir spricht auch, dass
die Mehrheit der bisher untersuchten Normen den nasciturus bzw.
sogar den nondum conceptus geschiitzt haben; zudem wird dieser
durch die verbotene PID unmittelbar betroffen. Die Durchfiihrung
der PID benotigt seine Zellen und beeinflusst das Ergebnis der spé-
teren Implantationsentscheidung.

Des Weiteren kommen auch die Eltern in Betracht. Dies konnte sich
zum einen dadurch zeigen, dass in § 3a II ESchG deren genetische
Disposition in die Erwédgung der Rechtswidrigkeit einbezogen wird
und zum anderen dadurch, dass die aufgekldrte Einwilligung der
Mutter in Abs. 3 S. 1 als Bedingung fiir eine erlaubte PID erforder-
lich ist. Laut der Gesetzesbegriindung liegt in dem Gesetzesentwurf
eine ,,Entscheidung zugunsten der betroffenen Frau“.3*> Der poten-
zielle Vater, der Samenspender, bleibt hingegen unerwéhnt, obwohl
auch seine genetische Disposition moglich ist. Allerdings ist seinet-
wegen hier zu bedenken, dass eine Einwilligung auch des Mannes in
§ 3a ESchG nicht vorgesehen ist; ebensowenig kommt ein Eingriff
in seine korperliche Unversehrtheit in Betracht, da sein Korper nie-
mals Gegenstand des Verfahrens ist. Ein Rechtsgiiterschutz des Sa-
menspenders ist somit nicht ersichtlich. Schwieriger gestaltet sich
hingegen die Frage bei der betroffenen Frau.®+

Ein abstrakter Schutz auch der Frau ist zum einen nicht erforderlich,
da §§ 223 ff. StGB bereits vor konkreten Gefahren der Gesundheit

840 BT-Drs. 17/5451 S. 7.

81 BT-Drs. 17/5451 S. 7.

842 BT-Drs. 17/5451 S. 7.

83 Vgl. zum mE parallel zu verstehenden Problem der §§ 218 ff. StGB, F.VIL.2,
deren Gedanken hier iibertragen wurden.
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schiitzen. Ferner kann die betroffene Frau auf den Schutz der Rege-
lung zur PID nicht verzichten, was im Rahmen der Kdorperverlet-
zungsdelikte systemwidrig erscheint. Vor allem spricht gegen die
Annahme eines eigenstidndigen Rechtsguts, dass die Gesundheit der
Frau und der Embryo nicht durch dieselbe Handlung geschiitzt wer-
den konnen. Denn gerade die Vornahme der PID bewahrt betroffene
Frauen vor Friih- und Fehlgeburten, wohingegen der Embryo durch
die Vornahme Risiken ausgesetzt wird, insbesondere hinsichtlich
seiner Unversehrtheit und seiner konkreten Implantationswahr-
scheinlichkeit. Die Erfordernisse zugunsten der betroffenen Frau
sind daher nicht als Schutzzweck, sondern als Abwéagungsergebnis
zu verstehen und sollten daher nur als bloBer haftungsrechtlich irrel-
vanter Schutzreflex zu verstehen sein.

Damit ist lediglich des nasciturus als geschiitzt anzusehen.
d. Geschiitztes Rechtsgut

Da auch hinsichtlich der Rechtsgiiter mit Ausnahme der Beschrei-
bung als ,,hochwertig*®** keine Erwigungen des Gesetzgebers er-
kennbar sind, sind diese ebenfalls aus der Norm selbst herzuleiten.
Dabei ist zundchst mit dem grundsitzlichen Verbot anzufangen und
sodann auf die verschiedenen kumulativ erforderlichen Vorausset-
zungen der Zulissigkeit einzugehen %

Zunichst kommt als geschiitztes Rechtsgut des nasciturus das Leben
in Betracht. Bei lebensnaher Betrachtung fiihrt die Durchfiihrung der
PID dazu, dass Embryonen mit genetisch unauffalligem Befund ein-
gesetzt werden, genetisch auffillige Embryonen hingegen nicht. Da
das Wegschiitten oder Vernichten nicht vom Verwendungsbegrift in
§ 2 1 ESchG erfasst wird, ist dieses Vorgehen auch nicht strafbar. Da
die PID aber auf Fille beschrinkt ist, bei denen eine schwere gene-
tische Krankheit sehr wahrscheinlich erscheint, schiitzt es den Emb-
ryo vor einer dariiberhinausgehenden Selektion und erhélt fiir diese
Félle die Chance, implantiert zu werden.

Auch hier erscheint es denkbar, wie auch schon bei
§ 1 INr. 2 ESchG, mit Schroeder von der ,Lebensgerichtetheit
menschlichen Lebens* zu sprechen.

Im Ergebnis kann die konkrete Bezeichnung dieses Rechtsguts aller-
dings offenbleiben, da ein eigener Anspruch des Kindes entweder an
dem Vorhandensein des Anspruchstellers oder eines Schadens schei-
tern wird.34¢

844 BT-Drs. 17/5451 S. 7.

845 Selbst bei Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 11. § 3a fehlen Ausfiihrungen
zur ratio der Norm.

846 Vgl. oben D.I1.2.b.
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Fraglich ist jedoch, ob auch ein Schutz der Gesundheit des nascitu-
rus in Betracht kommt. Eine Beeintrachtigung der Gesundheit des
Embryos kann nicht bereits im Untersuchungsziel gesehen werden,
da dieses darauf abzielt, iiber die Implantation zu entscheiden, wie
sich auch in der Gesetzesbegriindung zeigt.*” Mdglich erscheint le-
diglich, dass die Untersuchung selbst die Gesundheit des Embryos
beeintrichtigt, sodass hierin eine Gesundheitsverletzung zu sehen
ist. Eine Beschridnkung der Untersuchungsmdglichkeit auf das Vor-
liegen einer hohen Wahrscheinlichkeit einer schwerwiegenden Erb-
krankheit, Tod- oder Fehlgeburt zeigt, dass das Gesundheitsrisiko
durch anlasslose Untersuchungen vermieden werden soll. SchlieB3-
lich sieht auch § 3a II 1 ESchG vor, dass die Untersuchung dem all-
gemein anerkannten Stand der medizinischen Wissenschaft und
Technik zu entsprechen hat, sodass auch das kunstgerechte Vorge-
hen der Reduzierung von mit der PID einhergehenden Gesundheits-
risiken des nasciturus dient. Daher gehort die Gesundheit des nasci-
turus zum Schutzbereich des grundsitzlichen PID-Verbots.

SchlieBlich sieht § 3a IIl ESchG eine Reihe verfahrensrechtlicher
Erfordernisse vor, deren Rechtsgiiterschutz im Einzelnen zu bewer-
ten ist.

§ 3alll 1 Nr. 2 ESchG setzt voraus, dass eine interdisziplindr zu-
sammengesetzte Ethikkommission die Einhaltung der Vorausset-
zungen gepriift und ein zustimmendes Votum abgegeben hat. Schon
fiir die Entscheidung des Gesetzgebers zur Bezeichnung der Kom-
mission als ,,Ethikkommission* hat es in der Literatur Kritik gege-
ben, insbesondere da ethische Aspekte bei der Entscheidung auller
Betracht bleiben miissen und die Kommission stattdessen auf die
Priifung der in § 3a Il ESchG genannten Aspekte beschriinkt ist.343
Da die Aufgabe der Ethikkommission damit nicht inhaltsersetzend
ist, sondern nur der Uberpriifung der Einhaltung materiell-rechtli-
cher Erfordernisse dient, ergibt sich hieraus auch kein gesonderter
Rechtsgiiterschutz.®4’

Gem. § 3a III Nr. 3 ESchG werden Anforderungen an die Qualifika-
tion und Zulassung des durchfiihrenden Arztes gestellt. Hierbei han-
delt es sich um eine MaBnahme der Qualititssicherung.®° Laut Miil-
ler-Terpitz liegt diese im Interesse von Embryonen und Eizellspen-
derin.®! Dem ist jedoch hinsichtlich der Eizellspenderin nicht zuzu-
stimmen; ihr Schutz ist vielmehr ein bloBer Normreflex. Dies zeigt

847 BT-Drs. 17/5451 S. 7.

848 M. Hiibner/Piihler, MedR 2011, 789, 795; daran ankniipfend jeweils: Spick-
hoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 3a Rn. 21; Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 11.
§ 3a Rn. 60.

849 Vgl. zur bloBen Kontrollfunktion der Kommission: Francuski, Prozeduralisie-
rung, S. 196.

850 Frister/Lehmann, JZ 2012, 659, 665.

851 Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 3a Rn. 23.
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sich auch darin, dass ihre korperliche Unversehrtheit nicht unmittel-
bar durch die PID betroffen ist. Der Gesetzgeber geht jedenfalls da-
von aus, dass das Behandlungsverfahren bei einer PID dreigeteilt ist,
d. h. in IVF, genetische Untersuchung und Implantationsentschei-
dung.?3? Damit geht jedoch einher, dass die Entnahme der Eizelle
sowie die Ubertragung des Embryos, bei der in den Korper der Ei-
zellspenderin eingegriffen wird, auBerhalb des tatbestandlichen Zeit-
rahmen liegen. Im Ergebnis ist daher weiterhin festzuhalten, dass der
nasciturus, nicht jedoch die Eizellspenderin hierdurch geschiitzt
wird.

e. Modaler Schutzbereich

Die Kompromisshaftigkeit des prinzipiellen Verbots der PID®>3 ist
in modaler Hinsicht zu beachten, d. h. das jeweilige Rechtsgut ist nur
vor den Gefahren geschiitzt, auf die nicht im Rahmen des Kompro-
misses eingegangen wird.

Da die Aufklirung und Beratung vor der Einwilligung nach
§ 3alll 1 Nr. 1 ESchG die medizinischen, psychischen und sozialen
Folgen der genetischen Untersuchung betrifft, stellen diese auch die
Gefahren dar, die die Norm verhindern soll.

f. Schadensrechtliche Erwéigungen

Eine Verletzung des Schutzgesetzes liegt nur vor, wenn entgegen der
Abs. 2 und 3 eine PID vorgenommen wird. Es ist hingegen nicht von
einer Verletzung auszugehen, wenn trotz dem Vorliegen der Voraus-
setzungen fiir die erlaubte Vornahme einer PID, diese nicht durch-
gefiihrt wird. Dies zeigt sich insbesondere auch darin, dass eine Ver-
pflichtung zur Durchfithrung oder Mitwirkung an einer Maflnahme
nach § 3a V ESchG freiwillig ist.

In Bezug auf den Schutz des nasciturus kommt also ein Schaden nur
dann in Betracht, wenn seine Gesundheit durch die Entnahme von
Zellen zur Untersuchung betroffen wird, obwohl dies nicht erforder-
lich ist oder die Entnahme von einer hierzu nicht entsprechend qua-
lifizierten Person durchgefiihrt wird.

Sollte eine fehlerhafte, nicht die Aspekte des § 3a Il ESchG einbe-
ziehende Entscheidung der Ethikkommission oder keine Entschei-
dung vorliegen und die Beteiligten ohne oder entgegen dieser Ent-
scheidung handeln, so besteht die Moglichkeit, sich auf rechtmafBi-
ges Alternativverhalten zu berufen. Denn insofern kommt der Ethik-
kommission nur eine Kontrollfunktion zu bzw. verfolgt diese keinen
eigenstindigen Rechtsgiiterschutz.

852 BT-Drs. 17/5451 S. 8.
853 So bezeichnet auch durch Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 3a Rn. 1.
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g. Potenzielle Anspruchsgegner

In erster Linie richtet sich das Gesetz an die beteiligten Arzte und
Labormediziner. Da die Entscheidung iiber die PID in die Hand der
Frau gelegt wird, ist sie als straflose, notwendige Teilnehmerin auch
dann zu qualifizieren, wenn ihr Mal} an Beteiligung tiber das Erfor-
derliche hinausgeht.

h. Ergebnis zu § 3a IIII ESchG

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass § 3a IIII ESchG den
nasciturus vor einer Beeintrachtigung der Rechtsgiiter Leben und
Gesundheit — begrenzt durch die Kompromisshaftigkeit der Norm —
schiitzt. Ein Schadensersatzanspruch kann jedoch nur bei einer Ver-
letzung des Rechtsguts Gesundheit entstehen.

13. § 3a VI ESchG sowie § 3a III 2 ESchG

§ 3a VI ESchG verpflichtet die Bundesregierung zur Erstellung ei-
nes Berichts auf Grundlage anonymisierter Daten iiber die Erfahrun-
gen mit der PID, welcher die Zahl der jéhrlich durchgefiihrten MaB-
nahmen und ihre Auswertung erhélt. Dem Gesetzgeber ging es dabei
darum, dem Parlament eine verldssliche Grundlage zu schaffen, um
die Konsequenzen der Anerkennung der PID einschitzen zu kon-
nen.®>* Die Anonymisierung der Daten dient hier der Sicherung des
Datenschutzes.?*®> Zwar wird mit § 3a VI ESchG ein Verhaltensge-
bot ausgesprochen, dessen Adressat die Bundesregierung ist; nicht
erkennbar ist jedoch, dass die Erstellung des Berichts Individual-
schutz bezweckt. Vielmehr geht es daher darum, die Konsequenzen
durch die Anerkennung der PID politisch und damit um ein bloBes
Interesse der Allgemeinheit zu evaluieren. Zwar verfolgt diese Norm
auch Datenschutz, doch liegt deren Fokus auf der Erstellung des Be-
richtes; die dies ermdglichende Anonymisierung ist daher als nur se-
kundir zu erachten. Uberdies erscheint es auch tatsichlich duBerst
unwahrscheinlich, dass die Bundesregierung einen nicht anonymi-
sierten Bericht verdffentlicht. Daher ist § 3a VI ESchG nicht als
Schutzgesetz im Sinne des § 823 II BGB einzuordnen. Das gleiche
gilt fiir die Meldung und Dokumentation aus § 3 III 2 ESchG, denn
dies ist notwendige Voraussetzung fiir die Erstellung des Berichts
und daher in der Zielrichtung identisch.

14. § 4 I Nr. 1 ESchG

Nach § 4 I Nr. 1 ESchG macht sich stratbar, wer es unternimmt, eine
Eizelle kiinstlich zu befruchten, ohne dass die Frau, deren Eizelle

854 BT-Drs. 17/5451 S. 9.
855 BT-Drs. 17/5451 S. 9.
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befruchtet wird, und der Mann, dessen Samenzelle fiir die Befruch-
tung verwendet wird, eingewilligt haben.

Rechtstechnisch stellt die Einwilligung der Gametenspender ein tat-
bestandsausschliefendes Einverstindnis dar, nicht etwa eine recht-
fertigende Einwilligung.®*® Daraus ergibt sich auch, dass das Einver-
staindnis weder ausdriicklich noch konkludent zum Ausdruck ge-
bracht werden muss, sondern dass das bloB tatsidchliche Vorliegen
ausreicht.®” Fiir die Wirksamkeit des Einverstindnisses ist dennoch,
allgemeinen arztrechtlichen Grundsitzen folgend, eine vorherge-
hende informierende Aufklirung erforderlich.®®

Erfasst werden hierbei sowohl Fille, in denen Spermien eines ande-
ren Mannes als desjenigen der Frau oder Spermien ohne Wissen des
Mannes verwendet werden.5%

Die natiirliche Zeugung wird tatbestandlich nicht erfasst, auch wenn
die Verwendung von Verhiitungsmitteln lediglich vorgetduscht
wurde,?®® da es dann schon am Tatbestandsmerkmal der ,kiinstli-
chen* Befruchtung fehlt.

Durch § 4 I Nr. 1 ESchG will das Gesetz das Selbstbestimmungs-
recht des Einzelnen wahren.®®! Zudem soll aber auch das Kind vor
denjenigen Gefahren fiir seine Entwicklung geschiitzt werden, die
bestehen, weil seine Erzeugung ohne oder gegen den Willen der Be-
teiligten erfolgte.®%

a. Geschiitzter Personenkreis

Die durch § 4 I Nr. 1 ESchG geschiitzten Personen werden in der
Gesetzesbegriindung im Vergleich zu den bisher behandelten Nor-
men erstaunlich klar zum Ausdruck gebracht. Der Schutz der Game-
tenspender sowie des gegen den Willen mindestens eines Beteiligten
erzeugten Kindes, also dem nondum conceptus, sollen dabei gewéhr-
leistet werden. Auch der Wortlaut der Norm untermauert dieses Er-
gebnis hinsichtlich der Gametenspender, da die Strafbarkeit von ih-
rem (fehlenden) Einverstindnis abhingt.%%

836 Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 4 Rn. 2; Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz,
C.1II. § 4 Rn. 6. Daher wird, dem besseren Verstindnis geschuldet, im Folgenden
der rechtstechnisch korrekte Begriff des Einverstidndnisses verwendet, auch
wenn der Gesetzgeber sich fiir den Begriff der Einwilligung entschieden hat.

857 Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 4 Rn. 2; Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz,
C.I. §4Rn. 8.

88 Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 4 Rn. 2.

859 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

860 K eller/Giinther/Kaiser-Keller, § 4 Rn. 6.

81 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

82 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

863 So im Ergebnis auch Velte, postmortale Befruchtung., S. 27.
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Der durch die Gesetzesbgriindung angenommene Schutz des
nondum conceptus®®* zeigt sich auch im systematischen Vergleich
zu den anderen Vorschriften des ESchG, bei denen missbilligte Zeu-
gungsarten ebenfalls dem Schutz des auf diese Weise entstehenden
Kindes, sprich dem nondum conceptus, dienen sollen. %%

Damit verfolgt das Gesetz nach Zweck und Inhalt zumindest auch
einen Individualschutz.

b. Geschiitztes Rechtsgut

Nach einem Blick auf die jeweiligen Gametenspender wird deutlich,
dass sich der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung sehr klar be-
ziiglich des Rechtsguts duflert; demnach steht hier das Selbstbestim-
mungsrecht der Beteiligten im Zentrum, welches durch die Vor-
schrift gewihrleistet werden soll.*® Wird das Selbstbestimmungs-
recht ndher spezifiziert, so geht es um das Auswahlrecht der Frau
hinsichtlich des Kindesvaters sowie das Verfligungsrecht des Man-
nes iiber seine Spermien.®®” Aus grundrechtlicher Sicht lieBen sich
hier sowohl das Allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 21 iVm
Art. 1 I GG sowie das Recht auf Fortpflanzung aus Art. 6 I GG als
Rechtsgut andenken.®®® Die verfassungsrechtliche Ankniipfung ist
dabei insofern von Relevanz, als schadensrechtliche Besonderheiten
aufgrund einer mittlerweile gefestigten Rechtsprechung zur Verlet-
zung des Allgemeinen Persdnlichkeitsrechts®® zu beachten sind.

Fiir eine Herleitung aus Art. 6 I GG spricht die Subsidiaritét des All-
gemeinen Personlichkeitsrechts gegeniiber Grundrechten, die As-
pekte der Entfaltung der Personlichkeitsentfaltung bereits in sich
aufnehmen.?”® Hierzu wird verteten, Art. 6 I GG schiitze auch die
personelle Identitdt innerhalb der familidren Gemeinschaft und er-
fasse auch die Griindung.®’! Eine Ausnahme sei nur dann zu machen,
wenn es im reproduktiven Kontext nicht um die Griindung einer Fa-
milie gehe.®’? Dies vermag jedoch nur dann zu iiberzeugen, wenn die
Unabhéngigkeit der Familiengriindung von staatlichen Regelungen
betroffen ist, weil es dann um den Innenbereich der Paarbeziehung
geht.”3 Doch gerade im Bereich der modernen Fortpflanzungsmedi-
zin und dem Einsatz medizinisch assistierter Zeugung zeigt sich,

864 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

865 Vgl. zB Ausfiihrungen zur Eizellspende (§ 1 I Nr. 1 ESchG) oder zur Ersatz-
mutterschaft (§ 1 I Nr. 7 ESchG), auch wenn in diesen Situationen abweichend
vom hiesigen Fall eine gespaltene Mutterschaft vorliegt.

866 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

867 So auch Schroeder, FS Miyazawa, 533, 544.

88 So auch Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 4 Rn. 1.

8 Dazu spéter siehe D.I1.14.d.

870 Spickhoff-Miiller-Terpitz, GG, Art. 6 Rn. 2.

871 Spickhoff-Miiller-Terpitz., GG, Art. 6 Rn. 2.

872 Spickhoff-Miiller-Terpitz., GG, Art. 6 Rn. 2.

873 V. Miinch/Kunig-Heiderhoff, Art. 6 GG Rn. 228.
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dass auch das Recht auf reproduktive Selbstbestimmung als Ausfluss
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts zu verstehen ist und diesem
deshalb auch zugeordnet werden sollte.®’* Das Rechtsgut des Selbst-
bestimmungsrechts in § 4 I Nr. 1 ESchG ist folglich Ausfluss aus
Art. 21 GG iVm Art. 1 1 GG.

Hinsichtlich des nondum conceptus geht der Gesetzgeber davon aus,
dass diesen die Norm vor Gefahren im Rahmen seiner spateren Ent-
wicklung schiitzt, die ihre Grundlage in der Nichteinwilligung zur
Befruchtung seiner genetischen Eltern haben.’’”> Den Beteiligten
konne ndmlich die Herausbildung einer engen personalen Beziehung
zum Kind zulasten desselben erschwert werden.?’® Ahnlich wie im
Fall der gespaltenen Mutterschaft geht der Gesetzgeber also von ei-
ner Gefdhrdung des Kindeswohls in Form einer Belastung des psy-
chischen Wohlbefindens aus.

c. Modaler Schutzbereich

Besonderheiten, die hinsichtlich des modalen Schutzbereichs zu be-
achten wiren, sind vorliegend nicht ersichtlich.

d. Schadensrechtliche Erwiagungen

Fraglich ist zundchst, welche schadensrechtlichen Besonderheiten
sich im Falle einer Verletzung des Selbstbestimmungsrechts des
Gametenspenders ergeben. Als materiell-rechtliche Schiden sind
vor allem Unterhaltsanspriiche denkbar. Wird der Samen ohne Wis-
sen des Mannes zur Befruchtung oder zur Befruchtung einer anderen
Frau verwendet, so kommt eine Unterhaltsverpflichtung aus
§ 1601 BGB in Betracht. Dazu ist jedoch erforderlich, dass der Sa-
menspender Vater iSd § 1592 BGB ist. Die fiir die Unterhaltsver-
pflichtung aus § 1601 BGB erforderliche Verwandtschaft ergibt sich
fiir die Mutter aus § 1601 BGB. Ein solcher Anspruch auf Ersatz der
Unterhaltsbelastung scheidet auch nicht deshalb aus, dass es sich um
eine Verletzung der Menschenwiirde des spiter geborenen Kindes
handelt, weil dessen Existenz als Schaden angesehen wiirde. Die
Aufspaltung zwischen der Existenz des Kindes und der Unterhalts-
belastung ist daher richtige Folge schadensrechtlicher Betrachtung
und nicht etwa eine kiinstliche Zergliederung.?”” Ferner ist der An-
spruch nur auf die Vermdgensminderung durch die Unterhaltspflicht
und damit bloB die wirtschaftliche Belastung gerichtet.?’® Dass der
Ausloser der Unterhaltspflicht die Kindesexistenz ist, stellt lediglich

874 V. Miinch/Kunig-Heiderhoff, Art. 6 GG Rn. 228; Kersten, NVwZ 2018, 1248,
1249; Kingreen/Poscher, Grundrechte, Rn 533.

875 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

876 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

877 BGH, NJW 1994, 788, 791.

878 BGH, NJW 1994, 788, 791.
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einen wertfreien naturwissenschaftlichen Kausalzusammenhang
dar.?”® Damit lsst sich festhalten, dass als materieller Schaden die
Unterhaltsverpflichtung des Gametenspenders grundsétzlich in Be-
tracht kommt, auch wenn dessen Einwilligung nicht vorliegt.

Allerdings kann die Auffasung vertreten werden, dass die Geburt ei-
nes Kindes einer Entscheidung des BGH aus dem Jahr 19863 fol-
gend grundsitzlich nicht dem Deliktsrecht zuzuordnen sei. In der da-
maligen Entscheidung verlangte der Kindesvater Schadensersatz ge-
geniiber der Kindesmutter, weil diese vorgab, empfiangnisverhii-
tende Medikamente zu verwenden.®¥! Begriindet hat dies der BGH
damit, dass der freiwillige Geschlechtsverkehr zwischen volljéhri-
gen Partnern in den Intimbereich falle und damit trotz Tduschung
grundsitzlich nicht dem Deliktsrecht unterliege.®*? Ferner sei dieses
Ergebnis durch die Interessen des Kindes geboten, denn dieses
miisse durch den Schadensersatzanspruch des Vaters gegen die Mut-
ter erhebliche personliche, psychische und wirtschaftliche Beein-
trichtigungen erleiden.®® Die damaligen Erwigungen des BGH pas-
sen jedoch nicht auf den vorliegenden Fall. Zum einen kann schon
die Annahme, dass es zwischen Partnern keine deliktische Haftung
geben soll, nicht iberzeugen, weil die Deliktshaftung gerade fiir den
auBervertraglichen Bereich geschaffen wurde. Zum anderen sind die
Situationen generell nicht vergleichbar. Ein Anspruch aus
§ 823 I BGB 1Vm § 4 I Nr. 1 ESchG wird sich in der Regel gegen
die Person richten, die die Befruchtung vorgenommen hat, also ge-
gen den jeweiligen Mediziner oder Biologen. Die Befiirchtungen,
dass die Bejahung eines Anspruchs zum Nachteil des spéter gebore-
nen Kindes ist, passt jedoch in der Konstellation, dass sich der An-
spruch gegen einen Dritten richtet, nicht. SchlieBlich ging es in dem
Fall, der der Entscheidung des BGH zugrunde lag, um eine privat-
autonome Vereinbarung und nicht um ein gesetzlich vorgeschriebe-
nes Einverstdndnis. Daher kann festgehalten werden, dass der Un-
terhaltsaufwand einen mdglichen materiellen Schaden i1Sd
§ 249 11 BGB im Rahmen eines Anspruchs der Gametenspender aus
§ 823 II BGB iVm § 4 I Nr. 1 ESchG darstellt.

Eine Verletzung des Selbstbestimmungsrechtes der Gametenspender
stellt wie bereits ausgefiihrt zugleich einen Eingriff in das Allge-
meine Personlichkeitsrecht gemdl Art. 2 I GG iVm Art. 1 I GG dar.
Fraglich ist somit, ob auch ein immaterieller Schaden in Betracht
kommt. Ein Anspruch auf Ersatz immaterieller Schaden wird durch
§ 253 I BGB auf die im Gesetz bestimmten Fille begrenzt. Diese

879 BGH, NJW 1994, 788, 791.
880 BGH, NJW 1986, 2043.

881 BGH, NJW 1986, 2043, 2043.
882 BGH, NJW 1986, 2043, 2044.
883 BGH, NJW 1986, 2043, 2045.
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werden im Wesentlichen in § 253 11 BGB genannt. Danach sind die-
jenigen Fille erfasst, in denen ,,wegen einer Verletzung des Korpers,
der Gesundheit, der Freiheit oder der sexuellen Selbstbestimmung
Schadensersatz zu leisten ist“. Die Rechtsgiiter sind dabei so zu ver-
stehen wie in § 847 I BGB aF.%** Eine Verletzung des Rechtsguts
,Freiheit® liegt dabei lediglich bei einer Einschrankung oder einem
Ausschluss der korperlichen Bewegungsfreiheit vor. Die sexuelle
Selbstbestimmung erfasst unter anderem die Bestimmung zu sexu-
ellen Handlungen.®®* Als sonst nicht im BGB auftauchender Begriff
bietet sich eine Anlehnung an die Straftatbestéinde des 13. Abschnitts
des StGB an, welche in ihrer amtlichen Uberschrift die gleiche Ter-
minologie verwenden.®¥® Im Fall der kiinstlichen Befruchtung, die
vom Tatbestand des § 4 I Nr. 1 ESchG vorausgesetzt wird, fehlt es
bereits an dem Merkmal ,sexuell‘. Eine Handlung wird als sexuell
eingestuft, wenn ein objektiver, mit sexuellen Vorgédngen betrauter
Beobachter, der den Vorgang wahrnimmt, einen Sexualbezug, also
das unmittelbare Dienen der Befriedigung geschlechtlicher Bediirf-
nisse, bejahen wiirde.®®” Dies trifft auf die kiinstliche Befruchtung
als einen regelméBig im Labor stattfindenden Prozess nicht zu. Da-
her ist zu fragen, ob die Konstruktion eines Anspruchs auf Ersatz
eines immateriellen Schadens dennoch méglich ist.

Das Allgemeine Personlichkeitsrecht hat in seiner Form als zivil-
rechtliches Rechtsgut durch die Rechtsprechung eine besondere
Stellung erhalten.

Einen immateriellen Schadensersatzanspruch wegen Verletzung des
Allgemeinen Personlichkeitsrecht erkennt der BGH seit der Herren-
reiter-Entscheidung®® an,%*° damals noch gestiitzt auf eine Analogie
zu § 847 I BGB aF. Mittlerweile wird jedoch davon ausgegangen,
dass es sich um einen eigenstdndigen Rechtsbehelf handelt, welcher
unmittelbar auf § 823 1iVm Art. 1 1,2 1 GG gestiitzt wird.* Inso-
fern stellt dies durchaus eine verfassungskonformer Reduktion von
§ 253 1 BGB dar.*! Bei der Entstehung des § 253 BGB verzichtete
allerdings der Gesetzgeber auf eine ausdriickliche Erwdhnung des
Allgemeinen Personlichkeitsrechts trotz Kenntnis der Rechtspre-
chung.3®? Der Gesetzgeber bezeichnete daher den Anspruch als

,,vom geltenden Recht unabhiingig*.®%}

884 MiiKo-BGB-Oetker, § 253 Rn. 21.

885 Griineberg-Griineberg, § 253 Rn. 13.

886 BeckOK BGB-Spindler., § 253 Rn. 63 mwN.

887 MiiKo-StGB-Hornle, § 184h Rn. 2.
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889 Jauernig-Teichmann, § 253 Rn. 10.

890 Schulze/u. a., in: HK-BGB § 253 Rn. 14 mit Verweis auf Marlene Dietrich-
Entscheidung BGHZ 143, 218 f.

81 BeckOGK BGB-Brand (Stand: 01.03.2022), § 253 Rn. 39 mwN.
82 BT-Drs. 14/7752 S. 24.

893 BT-Drs. 14/7752 S. 25.
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Dies bedeutet aber auch, dass das Allgemeine Personlichkeitsrecht
nicht unter § 253 I BGB fillt. Eine analoge Anwendung dieser
Norm kommt aufgrund der klaren Haltung des Gesetzgebers man-
gels Regelungsliicke nicht mehr in Betracht.?** Folglich wire auch
eine schwerwiegende Verletzung des Allgemeinen Personlichkeits-
rechts nur iiber seine Grundlage in § 823 IBGB,*> wegen
§ 253 11 BGB nicht jedoch iiber § 823 II BGB ersetzbar. Die Auf-
gabe des Schadenersatzanspruchs aus §8231BGB iVm
Art. 1,21 GG besteht auch darin, den verfassungsrechtlichen
Schutzauftrag zu erfiillen und daher vor Personlichkeitsverletzungen
abzuschrecken.’®® Diese Aufgabe vermag ein Schadensersatzan-
spruch aus § 823 II BGB ebenso sehr zu erfiillen wie derjenige aus
§ 823 I BGB. Ein Anspruch aus § 823 II BGB iVm einem Schutzge-
setz, welches das allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzt — wie hier
§ 4 I Nr. 1 ESchG — kann jedoch diesen Auftrag durch die Spezifi-
zierung der Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts durch
die tatbestandliche Ausgestaltung sogar besser erfiillen, da eine be-
sondere Ausfiillungsbediirftigkeit des Begriffs im konkreten Fall
nicht mehr besteht. Daher ist auch im Rahmen des § 823 II BGB
tiber Art. 1,2 I GG ein Anspruch auf Ersatz immaterieller Schiaden
anzuerkennen.

Sollte der hier nicht vertretenen Ansicht gefolgt werden, dass das
Selbstbestimmungsrecht aus Art. 6 | GG herzuleiten ist, statt aus
dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 1, 2 I GG, so sollte
die Rechtsprechung zum Allgemeinen Personlichkeitsrecht dennoch
nicht unbeachtet bleiben. Auch die Gegenauffassung geht ndmlich
davon aus, dass unabhédngig von der dogmatischen Zuordnung die
Schutzintensitit vergleichbar ist, da jeweils hochstpersonliche Ent-
scheidungen und Zustinde geschiitzt werden.®’

SchlieBlich ist auch zu beachten, dass ein Anspruch auf Entschadi-
gung wegen Verletzung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts auf-
grund der Konstruktion als Schutzauftrag aus Art. 1, 2 I GG nach
hRspr nicht vererblich ist.?*® Dies liegt daran, dass die Genugtuungs-
funktion der Entschddigung nach dem Tode nicht mehr zu greifen
vermag.’®® Die ideellen Anteile des Allgemeinen Personlichkeits-
rechts sind ndmlich hochstpersonlich, weil sie ausschlieBlich durch
die betroffene Person geprigt sind.”®

894 Ebert, Ponale Elemente, S. 520; MiiKo-BGB-Oetker, § 253 Rn. 27.

895 BVerfG, NJW 2000, 2187, 2187.

89 BeckOGK BGB-Brand, (Stand: 01.03.2022) § 253 Rn. 42.

87 Spickhoff-Miiller-Terpitz, GG, Art. 6 Rn. 2.

898 Jauernig-Teichmann, BGB, § 253 Rn. 13 mit Nachweisen zur Rechtsprechung
des BGH.

89 Jauernig-Teichmann, § 253 Rn. 13 mwN.

%0 Jauernig-Teichmann, § 253 Rn. 13 mwN.
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Ein Anspruch aus § 823 I BGB iVm § 4 I Nr. 1 ESchG auf Ersatz
immaterieller Schiden erlischt daher mit dem Ableben des Verletz-
ten.

Eine Kiirzung wegen Mitverschulden nach § 254 BGB scheidet aus;
d. h. eine Obliegenheit zur Schadensminderung durch Freigabe zur
Adoption besteht nicht, weil gem. § 242 BGB die Zerschlagung na-
tiirlicher Familienstrukturen nicht zumutbar ist.?"!

Im Wege der Vorteilsausgleichung sind jedoch Steuervorteile und
Kindergeld zu beriicksichtigen®®. Potenzielle Unterhaltsanspriiche
gegen das Kind sowie das potenzielle Erbrecht gegeniiber dem Kind
bleiben wiederum mangels Gegenwirtigkeit unberiicksichtigt.’®
Verfahrensrechtlich besteht jedoch die Mdglichkeit einer spiterern
Abinderungsklage gem. § 323 ZPO.

Hinsichtlich des nondum conceptus kommen sowohl materielle als
auch immaterielle Schiaden in Betracht. Problematisch erscheint be-
ziiglich der geschiitzten psychischen Gesundheit des nondum con-
ceptus, dass es sich hierbei — wohl dhnlich wie bei der gespaltenen
Mutterschaft — um eine Gefahr handelt, die ,an den Haaren herbei-
gezogen® wirkt.”® Doch auch hier gilt es, die Wertung des Gesetz-
gebers vor dieser Gefahr schiitzen zu wollen bzw. zu beachten. Sollte
es also tatsichlich zu entsprechenden psychischen Problemen kom-
men, so sind die dadurch entstehenden materiellen und immateriel-
len Schiaden zu ersetzen. Dies bedeutet, dass gem. § 249 11 1 BGB
die Kosten fiir eine evtl. erforderliche psychotherapeutische Behand-
lung zu ersetzen sowie gem. § 253 1 BGB Schmerzensgeld zu zah-
len ist.

e. Potenzielle Anspruchsgegner

RegelmiBig kommen als Anspruchsgegner die beteiligten Arzte und
ihr Hilfspersonal in Betracht. Fraglich ist, ob auch die Gametenspen-
der als Anspruchsgegner vorstellbar sind. Mdglicherweise konnte
selbst eine straflose notwendige Teilnahme nach der ,Theorie des
straflosen Schutzzsubjekts® in Frage kommen. Dies setzt jedoch zu-
nichst voraus, dass es sich um ein Begegnungsdelikt und nicht etwa
ein Konvergenzsdelikt handelt. Stiftet der einwilligende Gameten-
spender den Arzt an, die Eizelle zu befruchten, ohne dass der andere

N0 BGH, NJW 1980, 1452, 1454; Griineberg-Griineberg, § 249 Rn. 77,
Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 6. IX. 7. f); ausfithrlich C. Junker, Pflicht-
verletzung, Kindesexistenz und Schadensersatz, S. 501-506.

%02 BGH, NJW 1980, 1452, 1456; Soergel-Ekkenga/Kuntz, § 249 Rn. 53 mwN;
Griineberg-Griineberg, § 249 Rn. 76; MiiKo-BGB-Oetker, § 249 Rn. 39; Miiller,
FS Steffen, 355., 364.

93 Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 6 1X. 7. d).

904 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 544.
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Gametenspender einwilligt, so ist deren Handlungsrichtung die glei-
che. Allerdings passt dann der Grund der Straflosigkeit nicht, da es
nicht um die Rechtsgiiter des Gametenspenders selbst, sondern um
die des jeweils anderen Gametenspenders geht. Folglich ist auch eine
Beteiligung der Gametenspender moglich sowie kommen diese als
Anspruchsgegner in Betracht.

f. Ergebniszu § 4 I Nr. 1 ESchG

§ 4 I Nr. 1 ESchG stellt ein Schutzgesetz dar, das die Gametenspen-
der in ihrem Allgemeinen Personlichkeitsrecht schiitzt. Dabei
kommt sowohl ein Ersatz des materiellen Schadens wie auch eine
Entschiddigung fiir immaterielle Schiaden in Betracht. Der nondum
conceptus wird in seiner spéteren psychischen Entwicklung ge-
schiitzt. Materielle wie immaterielle Schiden sind zwar diesbeziig-
lich denkbar, in Anbetracht weiterhin fehlender wissenschaftlicher
Erkenntnisse einer nachteiligen Entwicklung erscheint eine Realisie-
rung der vom Gesetzgeber beschriebenen Gefahr jedoch unwahr-
scheinlich.

15.§ 4 I Nr. 2 ESchG

Ebenfalls wird das Unternehmen der Ubertragung eines Embryos auf
eine Frau ohne deren Einwilligung gem. § 4 I Nr. 2 ESchG unter
Strafe gestellt. Die unter § 4 I Nr. 1 ESchG genannten Gesichts-
punkte treffen nach Ansicht des Gesetzgebers auch und in verstérk-
tem MaBe auf den in § 4 I Nr. 2 ESchG geregelten Sachverhalt zu.”%
Eine Neufassung auf Vorschlag der SPD-Fraktion, nach der auch der
Mann mit dessen Samen der Embryo gezeugt wurde, in den Transfer
einwilligen miisse, fand im Gesetzgebungsverfahren keine Mehr-
heit.”” Die Ablehnung dieses Vorschlags wurde damit begriindet,
dass eine zwangsweise Ubertragung eines Embryos auf eine Frau
nicht mdglich sein solle, ein Mann allerdings an seine urspriingliche
Einwilligung gebunden werden diirfe.””” Der Grund fiir eine Aus-
nahme bei der Frau liege darin, dass ein gewaltsamer Transfer nicht
moglich sein diirfe.”*® Bei dem Mann treffe diese Erwigung hinge-
gen nicht zu, weshalb in seinem Fall der Lebensschutz gegentiber
seinem gewandelten Willen iiberwiege.”"

Die tatbestandlich geforderte Einwilligung hat ebenfalls tatbestands-
ausschliefende Wirkung; es handelt sich rechtstechnisch also um ein
tatbestandsausschlieBendes Einverstindnis.”!® Ein nachtrigliches

95 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

96 BT-Drs. 11/8057 S. 15 f.

%7 BT-Drs. 11/8057 S. 16.

98 BT-Drs. 11/8057 S. 16.

99 BT-Drs. 11/8057 S. 16.

910 Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG, § 4 Rn. 3.
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Einverstindnis vermag eine Bestrafung nicht zu verhindern.’!! Bei
der Frau wird es sich regelméfig um die Eizellspenderin handeln; in
der Ausnahmekonstellation erlaubter Embryonenspende ist jedoch
auch eine andere Frau als die Eizellspenderin denkbar.”!

a. Geschiitzter Personenkreis

Bereits aus dem Wortlaut ergibt sich, dass die Frau, auf die der Emb-
ryo iibertragen wird, geschiitzt werden soll.”!3

Zudem kommt auch ein Schutz des Embryos, also des nasciturus, in
Betracht, da die Begriindung davon ausgeht, dass die Erwagungen
zu § 4 I Nr. 1 ESchG in verstirktem Male auch auf Nr. 2 zutref-
fen.?14

Damit verfolgt das Gesetz nach Zweck und Inhalt zumindest auch
einen Individualschutz.

b. Geschiitztes Rechtsgut

Als geschiitztes Rechtsgut der Frau kommt wie auch in
§ 4 I Nr. 1 ESchG das Selbstbestimmungsrecht in Betracht; dieses
ist im Hinblick auf die Schwangerschaft zu konkretisieren.”'> Den-
noch konnen beziiglich des Selbstbestimmungsrechts die Ausfiih-
rungen zu § 4 [ Nr. 1 ESchG entsprechend herangezogen werden.

Zudem ist das Rechtsgut der korperlichen Unversehrtheit denk-
bar.”'® Dagegen spricht zwar, dass der Gesetzgeber in der urspriing-
lichen Gesetzesbegriindung das Selbstbestimmungsrecht in den Vor-
dergrund gestellt hat’'” und deshalb davon ausgegangen werden
konnte, dass der Schutz korperlicher Unversehrtheit blofS mitbewirkt
werde. Mit der Ablehnung des Vorschlags der SPD-Fraktion, das
Einwilligungserfordernis fiir den Transfer auch auf den Samenspen-
der zu erweitern, wird jedoch deutlich, dass die Sonderstellung der
Frau nach § 4 I Nr. 1 ESchG darin liege, dass ein ,,gewaltsamer
Transfer nicht mdglich sei.”'® Dieses Attribut zeigt, dass das Erfor-
dernis des Einverstdndnisses vor einem Transfer gerade auch die
korperliche Unversehrtheit schiitzen mochte. Daher ist auch dieses
Rechtsgut der Frau, der der Embryo eingesetzt werden soll, erfasst.

o1 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 11. § 4 Rn. 19.

%12 Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG, § 4 Rn. 3.

%13 So im Ergebnis auch Velte, postmortale Befruchtung, S. 27.
14 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

15 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 543.

916 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 543.

917 BT-Drs. 11/5460 S. 10.

918 BT-Drs. 11/8057 S. 16.
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Fiir die Erfassung der Gesundheit spricht auch die Tathandlung der
Ubertragungn, welche wie bei § 1 I Nr. 3 ESchG einen Eingriff in
den Korper darstellt.

Bei dem Embryo wird, wie schon bei § 4 I Nr. 1 ESchG, auf das
Kindeswohl abgestellt. Er soll daher vor Gefadhrdungen seiner seeli-
schen Entwicklung geschiitzt werden, die daraus resultieren, ,unge-
wollt® zu sein.

c. Modaler Schutzbereich

Einschriankungen hinsichtlich des modalen Schutzbereichs sind vor-
liegend nicht ersichtlich, was sich insbesondere auch aus der Ausge-
staltung als Unternehmensdelikt ergibt.

d. Schadensrechtliche Erwiagungen

Hinsichtlich des Selbstbestimmungsrechts der Frau, der der Embryo
eingesetzt wird, kann auf die Ausfithrungen zu § 4 I Nr. 1 ESchG
verwiesen werden. Dies bedeutet, dass ein materieller Schaden in
Form der entstehenden Unterhaltsbelastung wegen Verletzung des
Selbstbestimmungsrechts gem. § 249 11 BGB zu ersetzen ist. Ein im-
materieller Entschddigungsanspruch ist gem. Art. 1,2 1 GG zu be-
riicksichtigen. Dabei sind jedoch die zu § 4 I Nr. 1 ESchG beschrie-
benen Einschrankungen zu beachten.

Der Schaden entfdllt bei einer Verletzung des Selbstbestimmungs-
rechts, wenn ein nachtrégliches Einverstdndnis vorliegt.

Die Verletzung der korperlichen Unversehrtheit 16st nach
§ 249 II BGB materielle Ersatzanspriiche wegen Verletzung der Per-
son aus sowie gem. § 253 II BGB immaterielle Ersatzanspriiche in
Form von Schmerzensgeld wegen der Verletzung der Person. Die
Zubilligung eines Schmerzensgeldanspruchs fiir die Mutter stellt
keine Verletzung der Menschenwiirde des Kindes dar.”"”

Hinsichtlich des nasciturus gelten die Ausfiihrungen zu
§ 4 I Nr. 1 ESchG entsprechend. Das bedeutet, dass ein auch prak-
tisch wohl duBerst unwahrscheinlicher Schaden seines psychischen
Wohlbefindens zu einem Ersatz materieller Schiden nach
§ 249 11 BGB fiihrt sowie zu Schmerzensgeld nach § 253 11 BGB.

e. Kritik an § 4 I Nr. 2 ESchG

Die Norm des § 4 I Nr. 2 ESchG wird dahingehend kritisiert, dass
eine besondere Bestrafung nicht erforderlich sei. Die sanktionierte

19 MiiK0o-BGB-Wagner, § 823 Rn. 229.
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Verhaltensweise werde bereits durch die strafrechtlichen Tatbe-
stinde der Kérperverletzung und Nétigung erfasst.”?® SchlieBlich
wird kritisiert, dass § 4 I Nr. 2 ESchG auch in den Féllen nachtrig-
lichen Einverstindnisses der Frau, eine Strafbarkeit annimmt und
der Dispositionsfreiheit des Rechtsgutsinhabers nicht etwa durch ein
Antragserfordernis gerecht werde.””! Ein nachtriigliches Einver-
standnis sorge dafiir, dass die Verletzung des Selbstbestimmungs-
rechts beendet wird und eine Gefdhrdung des Kindeswohls ent-
falle.”?> Aus haftungsrechtlicher Sicht fiihrt die nachtriigliche Ein-
willigung aus ebendiesem Grund regelmafig zum Wegfall des Scha-
dens, sodass ein Anspruch aus § 823 [ BGB iVm § 4 I Nr. 2 ESchG
hinsichtlich der Verletzung des Selbstbestimmungsrechtes in der Re-
gel leerlautft.

f. Ergebnis zu § 4 I Nr. 2 ESchG

§ 4 I Nr. 2 ESchG ist ein Schutzgesetz zugunsten der Frau, der der
Embryo eingesetzt werden soll, hinsichtlich ihres Selbstbestim-
mungsrechts und ihrer korperlichen Unversehrtheit sowie zugunsten
des nasciturus hinsichtlich des Kindeswohls in Form des psychi-
schen Wohlbefindens.

16. § 4 I Nr. 3 ESchG

Strafbar ist zudem gem. § 4 I Nr. 3 ESchG die wissentliche kiinstli-
che Befruchtung einer Eizelle mit dem Samen eines Mannes nach
dessen Tode.

Die Norm war im urspriinglichen Gesetzesentwurf nicht vorgesehen,
sondern wurde erst im Rahmen der Beratungen des Rechtsausschus-
ses hinzugefiigt. Angeregt wurde die Einfiigung der Norm durch ei-
nen Anderungsantrag der SPD-Fraktion, welcher vorsah, dass kiinst-
liche Befruchten einer Eizelle mit dem Samen eines Mannes nach
dessen Tode zu bestrafen ist.”® Dadurch sollen nach Ansicht der
SPD-Fraktion Anforderungen an den Arzt in Form von Sorgfalts-
pflichten gestellt werden, die eine entsprechende Dokumentation
herbeifiihren.** Dieser Antrag wurde jedoch durch die Stimmen der
Koalitionsfraktion und bei Abwesenheit der Fraktion DIE GRUNEN
gegen eine Stimme aus der SPD-Fraktion abgelehnt.”?® Die Koaliti-
onsfraktionen haben sich aufgrund des bestehenden Zusammen-

920 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. I1. § 4 Rn. 16. Deshalb spricht Schroeder
von ,, Komplettheitswahn®, vgl. Schroeder, FS Miyazawa, 533, 543.

%21 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 543; Liegsalz, Strafrechtliche Grenzen der
"kiinstlichen" Fortpflanzung, 339, 350.

922 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 11. § 4 Rn. 19.

923 BT-Drs. 11/8057 S. 16.

924 BT-Drs. 11/8057 S. 16.

925 BT-Drs. 11/8057 S. 16.
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hangs mit der heterologen Befruchtung zunéchst gegen die Auf-
nahme einer Regelung nach dem Tode entschieden.’?® Nach einge-
hender Erorterung hielten es die Koalitionsfraktionen geboten, eine
Strafbarkeit fiir die ,,wissentliche* kiinstliche Befruchtung mit dem
Samen eines Mannes nach dessen Tode vorzusehen.’”’ Dieser An-
trag wurde einstimmig angenommen bei einer Enthaltung aus der
SPD-Fraktion und Abwesenheit der Fraktion DIE GRUNEN.?8
,»Wissentlich® bezeichnet hierbei nach allgemeinen strafrechtlichen
Grundsétzen das Tétigwerden des Taters im sicheren Wissen der
Rechtsgutsverletzung (dolus directus 2. Grades), weshalb blofes
Handeln mit dolus eventualis nicht ausreichend ist.”?’

Auf tatbestandlicher Ebene ist strittig, ob kryokonservierte Eizellen
im 2-PN-Stadium noch als wunbefruchtet im Sinne des
§ 4 I Nr. 3 ESchG anzusehen sind. Dies lehnt das OLG Rostock im
Rahmen der Priifung eines Herausgabeanspruchs aus § 985 BGB
ab;% dieser wiirde gem. § 275 I BGB scheitern, wenn sich die Be-
klagte gem. § 4 I Nr. 3 ESchG 1Vm § 9 II 2 StGB und § 27 StGB der
Beihilfe zur post-mortem-Befruchtung strafbar machen wiirde.
Nach Ansicht des OLG Rostock fehlt es hierfiir jedoch bereits an der
Erflillung des objektiven Tatbestands des § 4 I Nr. 3 ESchG.

Zunidchst stellt das Gericht fest, dass der Begriff des Befruchtens
nicht legaldefiniert ist und somit der allgemeine Wortlaut zugrunde
zu legen sei; Befruchtung wird somit wie folgt definiert: ,,Demnach
ist der Vorgang der (kiinstlichen) Befruchtung einer Eizelle ein etwa
24 Stunden andauernder Prozess. Er beginnt mit dem Zusammen-
treffen der Spermien und der Eizelle und endet mit der Vereinigung
der Chromosomensitze der Vorkerne®. Diesem Befruchtungsbe-
griff folgend wurde die Befruchtung durch die Kryokonservierung
unterbrochen. Die Fortsetzung erfiille daher den Tatbestand des
§ 4 I Nr. 3 ESchG nicht. Befruchten lie3e sich sowohl als Tétigwer-
den als auch als den dauernden Vorgang, der erst mit der Entstehung
des Embryos beendet ist, verstehen. Das Motiv des Gesetzgebers sei
gewesen

,»die ,Frage kiinstlicher Befruchtung mit dem Samen eines
Mannes nach dessen Tod* [zu] regeln. Es sollte ,nicht Samen
eines Mannes verwendet’ werden, der bereits verstorben
iSt.“931

926 BT-Drs. 11/8057 S. 16.

927 BT-Drs. 11/8057 S. 16.

928 BT-Drs. 11/8057 S. 16.

929 Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben/Schuster, § 15 Rn. 69 mwN.
%0 OLG Rostock, BeckRS 2010, 12238.

91 BT-Drs. 11/8057, S. 16.
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Die Identitédtsfindung des Kindes und somit das Kindeswohl sollten
demnach nicht gefdhrdet werden. Aus dem Begriff der ,Verwen-
dung‘ leitet das Gericht ab, dass diese bereits mit der Imprignation
geschehen ist und somit die Fortsetzung der Befruchtung nicht er-
fasst sei. Dieses Auslegungsergebnis stiitzt das Gericht durch die
Erwégung, dass sich die Legaldefinition in § 8 Il ESchG nur auf
den Status als Gamet (= Keimbahnzelle), nicht aber auf das Ver-
standnis von § 4 I Nr. 3 ESchG auswirke. Etwas anderes ergebe sich
auch nicht aus § 1 I Nr. 2 ESchG oder § 1 II ESchG, weil diese eine
andere Schutzrichtung haben, ndmlich die Vermeidung einer gespal-
tenen Mutterschaft und im Fall des § 1 II ESchG zusétzlich der Be-
gegnung besonderer Missbrauchsgefahren fiir kryokonservierte Ei-
zellen. Dieses Auslegungsergebnis berlicksichtigt ferner das Recht
der Frau, ihre Eizelle fiir ihren Wunsch nach Mutterschaft zu ver-
wenden.

Dariiber hinaus bestehen auch an der VerfassungsméaBigkeit der
Norm keine Zweifel, da Kindeswohl und postmortales Personlich-
keitsrecht gegeniiber dem Recht auf Fortpflanzung der Witwe iiber-
wiegen.”?

Gem. § 4 11 ESchG wird die Frau, bei der die kiinstliche Befruchtung
vorgenommen wird, nicht gem. § 4 I Nr. 3 ESchG bestraft. Ein An-
trag, nach dem nur die Frau, die die kiinstliche Befruchtung bei sich
selbst vornimmt, von der Strafbarkeit ausgenommen werden soll,
konnte keine Mehrheit finden.”*?

a. Geschiitzter Personenkreis

Fraglich ist indes, wer zum geschiitzten Personenkreis gehort. Dies
ist hier insbesondere problematisch, da zwar die Entstehung der
Norm, nicht aber eine Begriindung fiir das Verbot der post-mortem-
Befruchtung bekannt ist. Die systematische Stellung innerhalb des
§ 4 ESchG lasst jedenfalls auf eine dhnliche Zielrichtung schlieBen.
Allerdings zeigt die Einfligung der Norm an erst zeitlich spéterer
Stelle des Gesetzgebungsverfahrens, dass die Schutzrichtung den-
noch nicht vollig identisch sein kann.”**

Dies bedeutet zum einen, dass es um den Schutz des tatbestandlich
erwdhnten Samengebers geht und zum anderen, dass das durch die
verbotene Handlung entstehende Kind, also der nondum conceptus,
geschiitzt wird.

932 Vgl. hierzu insbesondere Ausfiihrungen des OLG Miinchen, NZFam, 957, Rn.
24-49.

933 BT-Drs. 11/8057 S. 16.

934 OLG Miinchen, NZFam, 957 Rn. 28.
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Mit Blick auf den einzig im Gesetzgebungsverfahren auftauchenden
Gedanken des Kindeswohls lehnt Velte den Schutz des Samenspen-
ders durch § 4 I Nr. 3 ESchG ab.”*> Bei dessen Schutz handele es
sich demnach um einen blofen Reflex der primdren Schutzrich-
tung.”*° Dies ergebe sich daraus, dass der Wille des Samenspenders
auch in den Fillen unberiicksichtigt bleibe, in denen er die Verwen-
dung seines Samens zur Befruchtung ausdriicklich wiinsche.”*’
Folglich sei auch die systematische Stellung der Norm als miss-
gliickt zu erachten.”*® Doch vermag auch dies nicht zu iiberzeugen.
Uber die Hintergriinde der Entstehung von § 4 I Nr. 3 ESchG ist
zwar bis auf den Schutz des Kindeswohls nicht viel bekannt, die
nachtrégliche Einfligung der Norm in § 4 ESchG zu einer wahrlosen
Entscheidungen des Gesetzgebers zu degradieren, ist jedoch ge-
nauso zufallig. Ferner greift auch der Gedanke des Wahlrechts nicht.
§ 4 I Nr. 1 und 2 ESchG sehen zwar ein solches vor, im Unterschied
dazu ist jedoch fiir den Samenspender eine Wahl nach seinem Tod
gerade nicht mehr moglich. Die mit dem Wahlrecht bestehende, dau-
erhafte Moglichkeit des unbegriindeten Widerrufs kann daher post-
mortem nicht realisiert werden. Demzufoge ist § 4 I Nr. 3 ESchG
vielmehr dahingehend zu verstehen, dass der Gesetzgeber eine Ver-
mutung aufstellt, wie der Samenspender sich hinsichtlich der Aus-
iibung seines auch postmortal wirkenden Personlichkeitsrechts ent-
schieden hitte.

Dies kann auch aus schadensrechtlicher Perspektive liberzeugen, da
ein Handeln nach dem ausdriicklichen Willen des Verstorbenen
durch die Ablehnung eines Schadens zivilrechtsdogmatisch bertick-
sichtigt werden kann.”*”

Vorstellbar wire somit auch der Schutz der Frau als potenzielle Mut-
ter — der systematische Vergleich zu § 4 I Nr. 1 und 2 ESchG, die
jeweils auch die beteiligte Frau schiitzen, legt dies nahe. Im Gegen-
satz zu § 4 I Nr. 1 und 2 ESchG wird jedoch die Frau im Tatbestand
des § 4 I Nr. 3 ESchG mit keinem Wort erwdhnt. Ferner ist der
Schutz der Frau in der tatbestandlichen Konstellation nur relevant,
wenn ihr verschwiegen wird, dass der Samen eines Verstorbenen zur
Befruchtung verwendet wird.*** § 4 I ESchG zeigt aber durch die
Straffreistellung der Frau, dass der Gesetzgeber von ihrer Kenntnis
im Regelfall ausgeht. Folglich kann es nicht {iberzeugen, von einem
bezweckten Schutz der Frau auszugehen.’*! Fiir den Fall, dass die

935 Velte, postmortale Befruchtung, S. 29.

936 Velte, postmortale Befruchtung, S. 29.

97 Velte, postmortale Befruchtung., S. 29.

938 Velte, postmortale Befruchtung, S. 29 mwN.

939 Siehe dazu D.I1.16.d.

%40 Auf diese Konstellation weist M. Kriiger, Das Verbot der post-mortem-Be-

fruchtung, S. 11 hin.

%41 So im Ergebnis aus der Perspektive des strafrechlichen Rechtsgutsverstind-
nisses auch M. Kriiger, Das Verbot der post-mortem-Befruchtung, S. 11; sowie
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Frau tatsiachlich keine Kenntnis haben sollte, ist daher der Schutz
lediglich faktisch mitbewirkt.

Damit ist festzuhalten, dass § 4 I Nr. 3 ESchG den Samenspender
und den nondum conceptus schiitzt und das Gesetz nach Zweck und
Inhalt zumindest auch einen Individualschutz verfolgt.

b. Geschiitztes Rechtsgut

Da auch hinsichtlich des Samenspenders keine Anhaltspunkte hierzu
in der Gesetzesbegriindung vorliegen, ist fraglich, welches seiner
Rechtsgiiter betroffen sein konnte. Der Schutz des postmortalen Per-
sonlichkeitsrechts erscheint dabei naheliegend. Aus systematischer
Sicht bietet sich daher ein Vergleich zu § 4 I Nr. 1 und Nr. 2 ESchG
an, welche jeweils zeigen, dass es aufgrund des jeweiligen Einwilli-
gungserfordernisses um das allgemeine Personlichkeitsrecht geht.
Da eine solche Einwilligung postmortal aus faktischen Griinden
nicht mehr widerrufbar ist, stellt § 4 I Nr. 3 ESchG die postmortale
Fortwirkung des Persdnlichkeitsschutzes dar.®*? Der Gesetzgeber
geht dabei davon aus, dass der Wille des verstorbenen Mannes ent-
gegensteht.”*

Fiir den nondum conceptus konnte die Vorstellung, durch einen be-
reits Verstorbenen gezeugt zu sein, flir die Identitdtsfindung und da-
mit das Kindeswohl belastend sein. Diese Gefahr hat der Gesetzge-
ber im Entwurf hinsichtlich einer Eierstocktransplantation gese-
hen,”** da dies der Abstammung von einem Toten noch vergleichbar
am nichsten kommt. In einem Vorschlag zur Schaffung eines Fort-
pflanzungsmedizingesetzes als Alternative zum Embryonenschutz-
gesetz wurde das Verbot der Verwendung von Samenzellen bereits
Verstorbener ebenfalls vor allem mit dem Kindeswohl begriindet.”*
Dass die Regelung dazu fiihrt, dass das Kind nicht gezeugt werden
darf, steht — wie schon zu § 1 I Nr. 1 ESchG festgestellt — der An-
nahme des Rechtsguts Kindeswohl nicht entgegen.”*® Hierbei ist je-
doch zu bedenken, dass das Kindeswohl schon in der allgemeinen
Gesetzesbegriindung zum ESchG als besonders hochrangiges
Rechtsgut bezeichnet wird.*’

Denkbar wire eine Beeintrichtigung des Kindeswohls auch darin zu
sehen, dass das Kind unter Umstidnden nicht als ehelich anzusehen
ist und der Samengeber daher nicht mehr als Vater anerkannt werden

OLG Miinchen, NZFam, 957 Rn. 28, welches den Schutz der Frau als ,,nicht vor-
rangig" bezeichnet.

%42 M. Kriiger, Das Verbot der post-mortem-Befruchtung, S. 13.

93 OLG Miinchen, NZFam, 957 Rn. 29.

%4 BT-Drs. 11/5460 S. 7.

%45 BT-Drs. 11/5710 S. 10.

%46 So auch OLG Miinchen, NZFam, 957 Rn. 31.

%47 BT-Drs. 11/5460 S. 6.
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kann.”*® Dies liegt daran, dass §§ 1593 S. 1,2, 1592 Nr. 1 BGB die
Ehelichkeitsvermutung auf einen Zeitraum von 300 Tagen nach der
Auflésung der Ehe durch den Tod begrenzt, es sei denn, dass fest-
steht, dass die Empfingnis des Kindes ldnger zuriickliegt; dann wire
nidmlich dieser Zeitraum mafgeblich. Allerdings ist zu bedenken,
dass das Kindeswohl im Rahmen des ESchG bisher immer nur hin-
sichtlich der unbelasteten spéteren Entwicklung geschiitzt wurde. Da
Abweichendes im Rahmen von § 4 I Nr. 3 ESchG nicht ersichtlich
ist, muss dies hier ebenso gelten. Daher ist die fehlende Zuordnung
des genetischen Vaters dem Rechtsgut Kindeswohl nicht mehr zu-
zurechnen. Uberdies fiihrt die umfassende Gleichstellung ehelicher
und nichtehelicher Kinder dazu, dass hier kein Nachteil und damit
auch kein Schaden durch die Nichtehelichkeit entsteht.”*’

SchlieBlich kdnnte auch die Natiirlichkeit der Zeugung zum Rechts-
gut erhoben werden. Von dieser sei die postmortale Befruchtung in
besonderem MaBe entfernt und deshalb nicht mehr als Sterilitédtsbe-
handlung des Paares zu verstehen.”® Allerdings ist bereits fraglich,
ob die Natiirlichkeit der Zeugung ein Individualrechtsgut darstellt.
Dies wire jedenfalls systemwidrig, da die anderen Normen des
EschG dann nicht schiitzen, wenn Ei- und Samenzelle — wie hier —
nicht in ihrer genetischen Konstitution beeintrachtigt werden.

Selbst wenn in der Natiirlichkeit der Zeugung ein Individualrechts-
gut gesehen wird, miisste dieses konsequenterweise dem nondum
conceptus zuzuordnen sein. Nachteile, die diesem durch die fehlende
Natiirlichkeit der Zeugung drohen, werden bereits umfassend durch
das Individualrechtsgut Kindeswohl geschiitzt. Daher stellt die Na-
tiirlichkeit der Zeugung kein von § 4 I Nr. 3 ESchG geschiitztes
Rechtsgut dar.

¢. Modaler Schutzbereich
Einschrankungen des modalen Schutzbereichs sind nicht ersichtlich.
d. Schadensrechtliche Erwigungen
i. Hinsichtlich des Samenspenders

Ein Anspruch des Samenspenders selbst kommt schon deshalb nicht
infrage, weil dieser zum Zeitpunkt der Schutzgesetzverletzung — wie
vom Gesetz vorausgesetzt — tot ist. Mit dem Tod endet jedoch auch
seine Rechtsfdhigkeit, also die Féhigkeit, Triger von Rechten und

948K eller/Giinther/Kaiser-Keller, § 4 Rn. 30.

94 Velte, postmortale Befruchtung, S. 28 f.

50 Davon ging jedenfalls der Alternativentwurf eines Fortpflanzungsmedizinge-
setzes aus, vgl. BT-Drs. 11/5710 S. 10.
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Pflichten zu sein.”! Folglich scheidet der Samenspender als An-
spruchsteller aus.

Allerdings ist auch aus schadensrechtlicher Sicht die Annahme eines
Schadens aufgrund der Verletzung des postmortalen Allgemeinen
Personlichkeitsrechts gleich in zweifacher Hinsicht abzulehnen.

Zum einen kommt eine Verletzung des postmortalen Personlich-
keitsrechts nur in Betracht, wenn der Samenspender der Verwen-
dung seines Samens iiber den Tod hinaus nicht zugestimmt hat;*>?
allerdings lésst sich der mutmaBliche Wille in vielen Fillen ziemlich
deutlich ermitteln.”>* Nach dem OLG Miinchen sei die rechtliche
Fiktion der mutmalBlichen Einwilligung als Institut zum Schutz des
postmortalen Persdnlichkeitsrechts nicht ausreichend.”>* Dennoch
hilt es eine Wahrung des postmortalen Personlichkeitsrechts dann
fiir moglich, wenn der Wille des verstorbenen Mannes durch unmiss-
verstindliche, eigene Erklarung, etwa in einem Testament oder einer
Vertragsurkunde, belegbar ist.>>>

Eine teleologische Reduktion — wie von Kriiger®’® vorgeschlagen —
braucht es aus haftungsrechtlicher Sicht nicht, da es in diesem Fall
bereits an dem Vorliegen eines Schadens fehlt. Dennoch mogen
Konstellationen der post-mortem Befruchtung verbleiben, bei denen
eine Verletzung vorliegt, sodass dies allein noch nicht ausreichend
zur Verwerfung des postmortalen Personlichkeitsrechts des Samen-
spenders ist.

Dartiber hinaus vermag der Schutz des postmortalen Personlich-
keitsrechts einen Anspruch auf Zahlung von Schadensersatz nicht zu
begriinden. Der postmortale Schutz dient im Deliktsrecht der Absi-
cherung des Personlichkeitsrechts des Lebenden, der so nicht be-
fiirchten muss, nach seinem Tod in Wiirde und Person schutzlos ge-
stellt zu sein.”®’ Bei der Verletzung des (postmortalen) Persdnlich-
keitsrechts sind ideelle Interessen als hochstpersonlich zu qualifizie-
ren und daher weder iibertragbar noch vererblich.”*® Demzufolge ist
eine Geltendmachung von Anspriichen durch vom Verstorbenen be-
rufene Personen oder hilfsweise durch nahe Angehorige nur moglich

%! MiiKo-BGB-Spickhoff, § 1 Rn. 21; Kéhler, BGB Allgemeiner Teil, § 20 Rn.
4; Stadler, Allgemeiner Teil des BGB., § 14 Rn. 12, 14.

952 M. Kriiger, Das Verbot der post-mortem-Befruchtung, S. 13.

953 M. Kriiger, Das Verbot der post-mortem-Befruchtung, S. 13.

9% OLG Miinchen, NZFam, 957 Rn. 49.

955 OLG Miinchen, NZFam, 957 Rn. 49.

9% M. Kriiger, Das Verbot der post-mortem-Befruchtung, S. 13. Die im Ergebnis
zu verneinende Frage, ob es sich bei diesem Rechtsgut um das priméire Rechtsgut
handelt, ist aus haftungsrechtlicher Sicht also irrelevant.

957 NK-BGB-Katzenmeier, § 823 Rn. 185; Erman-Klass, Anh § 12 Rn. 69 mwN.
958 NK-BGB-Katzenmeier, § 823 Rn. 186.
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hinsichtlich Unterlassungs-, Beseitigungs- und Widerrufsansprii-
chen, nicht jedoch in Bezug auf Leistung einer Geldentschédi-
gung.””® Dies liegt insbesondere darin begriindet, dass eine Genug-
tuung des Verletzten nicht mehr erzielt werden kann.”®® Dies wird
zwar dahingehend kritisiert, dass dem Pridventionsgedanken und
dem Bediirfnis nach Wiederherstellung des Rechtsfriedens nicht
ausreichend Rechnung getragen werde,”®! doch vermag dieser allein
ohne die Genugtuungsfunktion keinen Anspruch auf Geldentschédi-
gung zu tragen.’®?> Eine Ausnahme ist jedoch fiir vermdgenswerte
Bestandteile des Personlichkeitsrecht zu machen, da diese grund-
sétzlich vererblich sind und daher auch auf Schadensersatz gerichtet
sein kdnnen;’® es ist nimlich unbillig, die durch Leistung des Ver-
storbenen geschaffenen Vermogenswerte dem ungehinderten Zu-
griff durch Dritte auszuliefern.”®* Allerdings kann ein VerstoB gegen
§ 4 I Nr. 3 ESchG keine Verletzung eines vermogenswerten Be-
standteils des Personlichkeitsrechts darstellen. Als vermdgenswerter
Bestandteil wiren hier lediglich die Unterhaltspflicht sowie das Erb-
recht gegeniiber dem Kind denkbar. Selbst in dem Fall, dass die Fik-
tiondes § 1593 S. 1, 2 BGB greift und der Verstorbene somit als Va-
ter anzusehen wiére, scheidet daher ein Unterhaltsanspruch aus. Die
sich aus der rechtlichen Vaterstellung ergebende Unterhaltspflicht
endet jedenfalls mit dem Tod des Verpflichteten gem. § 1615 BGB,
sodass ein Unterhaltsanspruch aus § 1601 BGB niemals zur Entste-
hung kommen kann. Wegen § 1923 11 BGB, der auf den Zeitpunkt
der Zeugung abstellt, andert sich auch am erbrechtlichen Verhéltnis
nichts.

Zusammenfassend ladsst sich somit festhalten, dass ein immaterieller
Schaden keinen Ausgleichsanspruch auslést und ein materieller
Schaden nicht moglich ist. Folglich scheitert ein Anspruch aus
§ 823 II BGB iVm § 4 I Nr. 3 ESchG wegen Verletzung des post-
mortalen Personlichkeitsrechts des Samenspenders wohl am fehlen-
den Schaden. Zwar verbleibt im Rahmen dieses Anspruchs die Mog-
lichkeit der Naturalresitution gem. § 249 I BGB; die Herstellung des
Zustandes, der bestehen wiirde, wenn der zum Ersatz verpflichtende
Umstand nicht eingetreten wére, ist jedoch aus tatséchlichen Griin-
den unmdoglich. Die durch § 4 I Nr. 3 ESchG verbotene Tathandlung
ist die Befruchtung, die das Personlichkeitsrecht des Samenspenders
dadurch verletzt, dass dieses nach seinem Tod verwendet wurde. Da

9% NK-BGB-Katzenmeier, § 823 Rn. 186 mwN; Erman-Klass Anh § 12 Rn. 76;
MiiKo-BGB-Rixecker AllgPersénlR Rn. 76 mwN; aA hinsichtlich des Schadens-
ersatzrechts im Rahmen des § 823 II BGB bei Einordnung von Art. 1 und GG als
Schutzgesetz Heldrich, FS Lange, 163, 169.

%0 NK-BGB-Katzenmeier, § 823 Rn. 186 mwN.

%1 MiiKo-BGB-Rixecker, AllgPers6nIR Rn. 76.

%2 Erman-Klass, Anh § 12 Rn. 76 mwN.

963 NK-BGB-Katzenmeier, § 823 Rn. 187 mwN; Erman-K/ass Anh § 12 Rn. 74.
%4 Erman-Klass, Anh § 12 Rn. 74.
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die Norm im Gegensatz zu anderen Tatbestinden nicht als Unterneh-
mensdelikt ausgestaltet wurde und auch sonst der Versuch gem.
§ 23 I StGB — sofern das Gesetz dies nicht ausdriicklich vorsieht —
nur im Falle eines Verbrechens strafbar ist, liegt ein Versto3 gegen
§ 4 I Nr. 3 ESchG nur im Fall der Vollendung vor. Das bedeutet je-
doch auch, dass die Befruchtung erfolgreich sein muss; nur dann
kann dieser Vorgang medizinisch nicht mehr umgekehrt werden.

ii. Hinsichtlich des nondum conceptus

Ein Schaden des nondum conceptus scheint demgegeniiber sowohl
materiell als auch immateriell moglich. Allerdings ist fraglich, ob
sich ein Téter auf das Vorliegen einer beachtlichen Reserveursache
berufen kann.

SchlieBlich ist das Aufwachsen ohne Vater kein Einzelfall, sondern
kann durch Tod wihrend der Schwangerschaft, Kindheit oder Ju-
gend sowie Trennung der Eltern eintreten.”®® Das Versterben vor der
Befruchtung liele sich deshalb als blo minimaler Unterschied ver-
stehen.”® Reserveursachen sind jedoch nur solche Ursachen, die sich
wegen des Schadensfalls nicht mehr auswirken konnten; es handelt
sich daher um einen Fall der hypothetischen Kausalitit °” im Sinne
einer Zurechnungsfrage.”®® Die alternativen Griinde, die zur Vater-
losigkeit fliihren konnen, hitten sich jedoch nicht einmal hypothe-
tisch auswirken konnen. Der genetische Vater ist vor der schidigen-
den Handlung bereits verstorben, die genannten Alternativen setzten
allerdings voraus, dass dieser bei der Zeugung noch lebt. Daher kon-
nen alternative Formen der Vaterlosigkeit nicht in Betracht gezogen
werden.

Zwar vermag die Argumentation anhand der Reserverursache nicht
zu iiberzeugen; ein Schaden des nondum conceptus erscheint den-
noch unwahrscheinlich. Mit der Vorstellung, von einem Verstorbe-
nen abzustammen, muss sich ein Kind auch auseinandersetzen, wenn
es zB von einer hirntoten Mutter geboren wurde. In dieser vergleich-
baren®® Situation sind Beeintrichtigungen des seelischen Wohls
bisher nicht bekannt.”’® Anhaltspunkte dafiir, dass ein Kind die Tat-
sache der Abstammung von einem Toten nur schwer verkraften

965 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 545.

%6 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 545.

%7 Heck, GrundriB des Schuldrechts, S. 48. Staudinger-Hopfner, § 249 Rn. 93.

968 Staudinger-Héopfner, § 249 Rn. 94.

%9 Die Vergleichbarkeit bezieht sich auf die psychischen Gefahren fiir den spiter

geborenen Menschen, nicht die verfassungsrechtliche Beantwortung des damit

verbundenen ethischen Dilemmas. Auf ein moglicherweise anderes Ergebnis

aufgrund des Vorliegens einer verfassungsrechtlich geschiitzten Existenz ver-

weist daher M. Kriiger, Das Verbot der post-mortem-Befruchtung, S. 16, zurecht

hin.

970 Liegsalz, Strafrechtliche Grenzen der "kiinstlichen" Fortpflanzung, 339, 349.
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wiirde, sind ebenfalls nicht ersichtlich.”’! Die Situation der Geburt
durch eine hirntote Mutter konnte fiir das Kind aufgrund der durch
die Schwangerschaft entstehenden engen Bindung zur Mutter sogar
wahrscheinlich deutlich problematischer sein.”’?> Daher ist ein An-
spruch auf Schadensersatz gem. § 249 Il BGB sowie Schmerzens-
geld nach § 253 I BGB wegen einer Verletzung des Kindeswohls
nach § 823 [ BGB iVm § 4 I Nr. 3 ESchG zwar rechtsdogmatisch
moglich, jedoch tatsdchlich eher unwahrscheinlich.

e. Potenzielle Anspruchsgegner

Erneut ist die Norm durch das Abstellen auf die Befruchtungshand-
lung vor allem an die beteiligten Arzte und Biologen gerichtet.

Fraglich ist hingegen, ob einer Teilnahme der Frau, von der die Ei-
zelle stammt oder wie der Gesetzgeber es im personlichen Strafaus-
schlieBungsgrund des § 4 I ESchG formuliert ,,bei der die kiinstli-
che Befruchtung vorgenommen wird*“ moglich erscheint. Nach der
,Theorie der straflosen Mindestmitwirkung® ist jedenfalls das Mal}
der zur Tatbestandsverwirklichung erforderlichen Beteiligung nicht
strafbar, da es sich bei § 4 I Nr. 3 ESchG um ein Begegnungsdelikt
handelt.

f. Ergebnis zu § 4 I Nr. 3 ESchG

§ 4 I Nr. 3 ESchG ist ein Schutzgesetz sowohl fiir den nondum con-
ceptus als auch fiir den Samenspender. Der nondum conceptus wird
in seinem Kindeswohl in Form der unbelasteten Entwicklung vor
materiellen und immateriellen Schiden bewahrt. Eine Verletzung
des postmortalen Personlichkeitsrechts des Samenspenders begriin-
det aufgrund der nicht mehr vorhandenen Rechtsfahigkeit keinen
Anspruch aus § 823 II BGB iVm § 4 I Nr. 3 EschG; zudem wiére
hier kein Schaden ersichtlich.

17. § ST ESchG

§ 5 I ESchG bestraft die kiinstliche Verdnderung der Erbinformation
einer menschlichen Keimbahnzelle. Gem. § 5 III ESchG ist bereits
der Versuch strafbar. Der Begriff der Keimbahnzelle wird in
§ 8 III ESchG legaldefiniert. Daher ist die Verdnderung des Genoms
einer somatischen Zelle nicht erfasst.”’? Erbinformationen bezeich-
net die gesamte DNA im Inneren der Zelle, d. h. sowohl in den Chro-
mosomensitzen als auch der Mitochondrien.”’* Dieses weite, iiber
die nach heutigem Kenntnisstand bekannten 26.000-31.000 Gene

97! Liegsalz, Strafrechtliche Grenzen der "kiinstlichen" Fortpflanzung, 339, 349.
972 Giinther/Taupitz/Kaiser- Taupitz, C. II. § 4 Rn. 27.

973 D. Priitting-Braun, ESchG § 5 Rn. 5; Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther,

C. II. ESchG § 5 Rn. 15.

974 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1. § 5 Rn. 12.
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hinausgehende Verstindnis ergibt sich aus der Ausgestaltung als
konkretes Gefihrdungsdelikt.””® Die Tathandlung der kiinstlichen
Verénderung liegt vor, sobald ein Basenpaar des Gesamtpaars vom
vererbten Genom abweicht. Kiinstlich ist dies, wenn es durch
menschlichen Einfluss und nicht auf natiirliche Weise, wie etwa Mu-
tation oder Umwelteinfliisse, verdndert wurde.”’”® Ob von einer
kiinstlichen Verdnderung auch im Falle der vollstindigen Entker-
nung einer Eizelle mit anschlieBendem Zellkerntransfer gesprochen
werden kann, ist hingegen strittig. Fiir eine tatbestandliche Erfassung
spricht indes, dass keine Beseitigung des Tatobjekts nach allgemei-
nem Sprachgebrauch stattfindet und die mitochondriale DNA ver-
bleibt, sodass noch nicht von einem ,Austausch‘ in Abgrenzung zur
,Verinderung* gesprochen werden kann.””’ Ebenfalls unklar ist, ob
Methoden der Epi-Genom-Editierung, also Verfahren, welche nur
indirekt auf die Expression der Gene einwirken, vom Tatbestand er-
fasst werden.””® Wird jedoch die fiir das Strafrecht geltende Wort-
sinngrenze des Art. 103 II GG berticksichtigt, muss dies verneint
werden, da die Basenpaare identisch bleiben und damit nicht von ei-
ner Verdnderung der Erbinformation, sondern blof3 von einer Verin-
derung des Ausdrucks von Erbinformation gesprochen werden kann.
SchlieBlich ist auch die Verwendung von aus ipS-Zellen gewonne-
nen Keimzellen nicht strafbar nach § 5 I ESchG, denn diese werden,
sofern sie nicht aus Zelllinien stammen, bereits nicht von der Le-
galdefinition der Keimbahnzelle in § 8 III ESchG erfasst.””® Ferner
liegt auch hier nur eine Verdnderung der Funktion, nicht aber der
Erbinformation vor.”*

Da auch ein Gentransfer zur Heilung monogener Erbkrankheiten
entwickelt werden konnte und dies vorherige Versuche am Men-
schen voraussetzt, seien die damit verbundenen, irreversiblen Folgen
zu erwartender Fehlschlige nicht verantwortbar.”! Sie seien auch
unvereinbar mit dem objektiv rechtlichen Gehalt des Rechts auf Le-
ben und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 I 1 GG) sowie der Grun-
dentscheidung von Art. 1 I GG zum Schutz der Menschenwiirde.”®?

975 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 5 Rn. 11.

976 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 5 Rn. 12.

977 Deuring, MedR 2017, 215, 218; aA Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1.
§ 5 Rn. 14, der wegen des geringen Anteils der mitochondrialen DNA im Ge-
samtgenom, von einem aliud ausgeht; Lackermair, Hybride und Chiméren, S.
413, der nur die Entkernung, nicht aber die Ersetzung aus dem Anwendungsbe-
reich des § 5 ESchG herausnimmt.

978 Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 5 Rn. 2.

97 Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG, § 5 Rn. 5.

%80 Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 5 Rn. 5; Deutscher Ethikrat, Stammzell-
forschung — Neue Herausforderungen fiir das Klonverbot und den Umgang mit
artifiziell erzeugten Keimzellen?, S. 5.

%1 BT-Drs. 11/5460 S. 11.

%82 BT-Drs. 11/5460 S. 11.
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Zudem bestehe eine uniibersehbare Missbrauchsgefahr im Hinblick
auf die Verwendung zum Zwecke der Menschenziichtung.”®?

Eine Strafbarkeit nach § 5 I ESchG ist jedoch in den Fillen des
§ SIV ESchG  ausgeschlossen. Die  Einschrinkung  des
§ 5 IV Nr. 1 ESchG, nach der die Verdnderung der Erbinformation
solcher Keimzellen, bei denen ihre Verwendung zur Befruchtung
ausgeschlossen ist, liegt darin begriindet, dass im Hinblick auf die
Forschungsfreiheit aus Art. 5 Il GG solche Experimente moglich
bleiben miissen, die von vornherein zu keiner Gefdhrdung des Indi-
viduums zu fiihren vermogen.”®* Hierbei handelt es sich somit um
ein negatives Tatbestandsmerkmal.”*®

Ferner ist gem. § 5 IV Nr. 2 ESchG die Verdnderung der Erbinfor-
mation sonstiger Keimbahnzellen, die einem Menschen, einem Ver-
storbenen oder einer toten Leibesfrucht entnommen wurden, nicht
erfasst, wenn sowohl die Ubertragung auf einen Embryo, Fétus oder
Menschen sowie die Entstehung einer Keimzelle ausgeschlossen ist.
Dies stellt sogleich klar, dass Experimente an totipotenten Zellen ei-
nes nicht transferierten Embryos in jedem Fall unzulissig sind. %

Ebenfalls vom strafrechtlichen Verbot ausgenommen ist gem.
§ 5 IV Nr. 3 ESchG die unbeabsichtigte Verdnderung der Erbinfor-
mationen durch Impfungen, strahlen-, chemotherapeutischer oder
anderer Behandlungen.

Eine von der Fraktion der SPD beantragte engere Fassung des
§ 5 IV ESchG konnte keine Mehrheit finden.”®” Grund fiir die Ab-
lehnung war, dass die Koalitionsfraktionen der Uberzeugung waren,
dass ,,die Forschung an Keimbahnzellen im Hinblick auf das kiinf-
tige menschliche Leben auerordentlich wertvolle Kenntnisse brin-
gen konnte.“*%® Zunichst stellt das Verbot der Verinderung in
§ 5 1 ESchG eine Aufforderung dar, ein bestimmtes Verhalten, ndm-
lich die Verdnderung, zu unterlassen.

a. Geschiitzter Personenkreis

Ein Blick in die bereits beschriebene Gesetzesbegriindung verdeut-
licht, dass nicht die Verhinderung positiver Eugenik, geschweige
denn Ziichtung besserer Menschen angestrebt wird.”®® Vielmehr
geht es daher, wie auch die Ausgestaltung als konkretes Geféhr-
dungsdelikt zeigt, darum, die in der Begriindung aufgezéhlten

%3 BT-Drs. 11/5460 S. 11.
%4 BT-Drs. 11/5460 S. 11.
%5 BT-Drs. 11/5460 S. 11.
%6 BT-Drs. 11/5460 S. 11.
%87 BT-Drs. 11/8057 S. 16.
%8 BT-Drs. 11/8057 S. 16.
989 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 5 Rn. 3.
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Rechtsgiiter, ndmlich menschliches Leben, korperliche Unversehrt-
heit und Menschenwiirde zu schiitzen.”®® Allerdings spricht der Ge-
setzgeber diesbeziiglich vom ,,objektiv-rechtlichen Gehalt des
Grundrechts auf Leben und korperliche Unversehrtheit™ und von der
,»Grundentscheidung des Artikels 1 Abs. 1 GG fiir den Schutz der
Menschenwiirde*.””! Dies konnte als Anhaltspunkt dafiir gesehen
werden, dass die genannten Rechtsgiiter nicht als Individualrechts-
giiter verstanden werden sollen. Der Begriff des objektiv-rechtlichen
Gehalts von Grundrechten entstammt einer Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts, nach der sich hieraus die Pflicht staatlicher
Organe ergibt, sich ,,schiitzend und fordernd vor die darin genannten
Rechtsgiiter zu stellen und sie vor rechtswidrigen Eingriffen seitens
anderer zu bewahren.*?°? Hierbei handelt es sich demnach um eine
Handlungsaufforderung an den Staat.’”® Diese Erweiterung der
Grundrechtsfunktion wirkt sich allerdings im Staat-Biirger-Verhélt-
nis nicht aus; die Pflichten des Staates entsprechen ndmlich den sub-
jektiven Rechten des Biirgers.”** Dies bedeutet daher, dass nicht nur
Rechtsgiiter der Allgemeinheit geschiitzt werden.

Im Gegensatz zu den Rechtsgiitern duSert sich der Gesetzgeber nicht
zu der Frage, wen die Norm schiitzen soll. Eine Losung dieser Fra-
gestellung bietet jedoch die Norm selbst. Die Tatbestandsstruktur
zeigt, dass die Keimbahnzelle das Verletzungsobjekt darstellt. Durch
die Ausnahmen in Abs. 4 ldsst sich dies ndher konkretisieren. So
zeigt § 5 IV Nr. 1 ESchG, dass gerade eine spitere Verwendung zur
Befruchtung gem. § 4 IV Nr. 2 EschG und eine Ubertragung der ge-
nannten Zellen unterbleiben soll; daraus ergibt sich, dass insbeson-
dere die Entstehung eines Menschen mit manipulierter Keimbahn
verhindert werden soll. Daher lasst sich feststellen, dass der aus die-
sen Zellen entstehende Mensch, also der nondum conceptus, dem ge-
schiitzen Personenkreis angehort.

b. Geschiitztes Rechtsgut

Dagegen sind die Ausfithrungen im Gesetzesentwurf zu den ge-
schiitzten Rechtsgiitern erstaunlich klar ausgefallen; es sollen dem-
nach Leben und korperliche Unversehrtheit sowie die Menschen-
wiirde geschiitzt werden.”>> Wie bereits gezeigt werden konnte, han-
delt es sich insbesondere bei der Menschenwiirde um ein Individu-
alrechtsgut.

90 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 5 Rn. 3.

91 BT-Drs. 11/5460 S. 11.

2 BVerfGE 53, 30, 57.

993 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, § 22 Rn. 21.
9% Maurer, Staatsrecht I, § 9 Rn. 21.

95 BT-Drs. 11/5460 S. 11.
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Ein Anspruch wegen Verletzung des Lebens scheidet aufgrund des
damit einhergehenden Wegfalls des Anspruchstellers aus.

Daher bleiben fiir eigene Anspriiche nur die Rechtsgiiter der korper-
lichen Unversehrtheit sowie der Menschenwiirde des nondum con-
ceptus Ubrig.

c. Modaler Schutzbereich

Einschrankungen des modalen Schutzbereichs sind vorliegend nicht
ersichtlich.

d. Schadensrechtliche Erwiagungen

Aus schadensrechtlicher Sicht ist beim nondum conceptus zu bemer-
ken, dass die Entstehung des Anspruchstellers, also die Lebendge-
burt, erforderlich ist. Die Verdnderungen der Genetik darf also nicht
die vorgeburtliche Lebens- und Entwicklungsfahigkeit verhindern.
Uberdies ist erforderlich, dass die verdnderte Keimbahnzelle auch
zur Befruchtung verwendet wird und schlieBlich der daraus entste-
hende Embryo iibertragen wird, da sich sonst die Gefahren, vor de-
nen das konkrete Gefahrdungsdelikt des § 5 I ESchG schiitzen will,
nicht realisieren.

Zudem ist fraglich, ab wann von einem Schaden gesprochen werden
kann. Der Gesetzgeber stellte in seiner Begriindung des Verbots in
erster Linie auf technisch-pragmatische und erst danach auf funda-
mental-kategorische Griinde ab.””® Die fiir die Entwicklung der Me-
thode des Gentransfers erforderlichen Versuche am Menschen wiir-
den demnach zu irreversiblen Folgen aufgrund der zu erwartenden
Fehlschlige fiihren.”"”

Eine Verletzung der Gesundheit liegt nach allgemeiner Definition
immer dann vor, wenn ein von den normalen korperlichen Funktio-
nen nachteilig abweichender Zustand hervorgerufen oder gesteigert
wird.””® Nach einem Blick auf die mdglichen Anwendungszenarien
erscheint zweifelhaft, ob jede Verdnderung der Erbinformationen
auch stets als ein nachteilig abweichender Zustand im Sinne der De-
finition zu verstehen ist.

Der Deutsche Ethikrat hat eine Vielzahl moglicher Anwendungsze-
narien beschrieben, mit deren beispielhafter Heranziehung die Be-
antwortung der Schadensfrage vereinfacht wird.

9% BT-Drs. 11/5460 S. 11, so auch Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. II. § 5
Rn. 5.

7 BT-Drs. 11/5460 S. 11.

98 BeckOK BGB-Férster, § 823 Rn. 107; Staudinger-Hager, § 823 B 20; Soer-
gel-Spickhoff, § 823 Rn. 38; Jauernig-Teichmann, § 8§23 Rn. 3 jeweils mwN.
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Zum einen besteht die Mdglichkeit, monogen bedingte Erbkrankhei-
ten zu verhindern.””® Dabei handelt es sich um solche Krankheiten,
bei denen das Krankheitsbild durch den Ausfall eines einzelnen be-
stimmten Gens bestimmt wird.!°® Durch eine Korrektur des Gens
wire das Kind von der Erkrankung nicht mehr betroffen, vorausge-
setzt der Eingriff gelingt ohne signifikante Nebenwirkungen.!%!

Moglich wére auch ein Einsatz bei multifaktorell, also durch ein
komplexes Zusammenwirken mehrerer genetischer Determinanten,
bedingten Krankheiten, wozu auch Krankheiten wie Diabetes, De-
menzen und Herz-Kreislauf-Erkrankungen zihlen.'’? In manchen
dieser Fille ldsst sich das Erkrankungsrisiko auf einzelne Genvari-
anten zuriickfiihren.!*®* Eine Manipulation dieser Erbinformationen
konnte dann deutlich priventiv oder mildernd wirksam sein.!%%*
Denkbar wire auch eine sog. Multiplex-Anwendung, bei der meh-
rere Genvarianten, die das Erkrankungsrisiko beeinflussen, verin-
dert werden. 0%

SchlieBlich sind auch verbesserungsbezogene Anwendungen, sog.
genetisches Enhancement, denkbar. Hier geht es darum, bestimmte
physische, mentale oder charakterliche Funktionen zu erzeugen oder
zu verstirken, welche keinen unmittelbaren Krankheitsbezug ha-
ben.!%% Nach heutigen Erkenntnissen hat eine solche Intervention
aufgrund der multifaktoriellen Bedingung nur ungewisse Erfolg-
saussichten.!%” Hypothetische Szenarien umfassen dabei auch den
Einbau kiinstlicher, neuer Genvarianten oder artfremder Gene in das
menschliche Genom. %%

In den ersten beiden Szenarien féllt es schwer, im Falle der erfolg-
reichen Verwendung von einer Gesundheitsverletzung zu sprechen.
Die Gesundheit und gerade nicht die Krankheit einer Person werden
insbesondere durch die Verfahren hervorgerufen.

Etwas anderes muss jedoch dann gelten, wenn es im Rahmen dieser
Verfahren zu Off-Target-Effekten, also Effekten auBerhalb der ge-
wiinschten Zielsequenz, kommt. Bei der Verwendung des CRISPR-
Cas-Systems!? ist etwa zu beachten, dass die Cas-Nukleasen nicht

perfekt sind, da das menschliche Genom tausendmal grof3er als das

99 Deutscher Ethikrat, Eingriffe in die menschliche Keimbahn, S. 83.
1000 Deytscher Ethikrat, Eingriffe in die menschliche Keimbahn, S. 83.
1001 Deytscher Ethikrat, Eingriffe in die menschliche Keimbahn, S. 83.
1002 Deytscher Ethikrat, Eingriffe in die menschliche Keimbahn, S. 88.
1003 Deytscher Ethikrat, Eingriffe in die menschliche Keimbahn, S. 88.
1094 Deutscher Ethikrat, Eingriffe in die menschliche Keimbahn, S. 89.
1005 Deutscher Ethikrat, Eingriffe in die menschliche Keimbahn, S. 89.
106 Deutscher Ethikrat, Eingriffe in die menschliche Keimbahn, S. 93.
107 Deutscher Ethikrat, Eingriffe in die menschliche Keimbahn, S. 94.
1098 Deutscher Ethikrat, Eingriffe in die menschliche Keimbahn, S. 94.
1009 A TII.1.h.
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bakterielle und es quasi unmoglich ist, eine nur einmal vorkom-
mende sgRNA-Sequenz zu finden. !

Unklarer gestaltet sich die Diskussion im Falle des (erfolgreichen)
Enhancements. Das Enhancement besitzt eine nur deutlich redu-
zierte Verkniipfung zur Gesundheit. Daher gilt es im Einzelfall zu
ermitteln, ob die hierdurch hervorgerufene Eigenschaft als nachteilig
zu bewerten ist.

Fraglich ist auch, ob die Moglichkeit einer rechtfertigenden Einwil-
ligung besteht, mit der der Schaden enfillt. Im allgemeinen Straf-
recht, insbesondere im Medizinstrafrecht, setzt die rechtfertigende
Einwilligung die Disponibilitdt des Rechtsguts, die Verfiigungsbe-
rechtigung und Einwilligungsfahigkeit des Einwilligenden, das Feh-
len wesentlicher Willensméngel sowie die Einhaltung der Grenze
des § 228 StGB voraus.'!! Ferner muss die Einwilligung vor der Tat
erklirt werden.'?'> Dem nondum conceptus fehlt es zum maBgebli-
chen Zeitpunkt vor der Tat an der Einwilligungsfihigkeit.!°!* Aller-
dings kommt es auf dessen und nicht etwa die Einwilligung der
Gametenspender in ihrer Position als solche an,'’'* da § 51 ESchG
durch die Ausgestaltung als konkretes Gefahrdungsdelikt eine Vor-
wirkung zum Schutz des spéter entstehenden Menschen vornimmt.
Eine Einwilligung durch die (kiinftigen) Eltern im Rahmen ihrer el-
terlichen Personensorge aus §§ 1632 ff. BGB kommt nicht in Be-
tracht, da aufgrund der aktuell bestehenden Unsicherheiten, insbe-
sondere den Off-Target-Effekten, der Eingriff als Gefdhrdung des
Kindeswohls zu qualifizieren und somit vom elterlichen Sorgerecht
nicht mehr erfasst ist.!?!> Sollten diese aktuell bestehenden Unab-
wégbarkeiten in Zukunft jedoch mit hinreichender Wahrscheinlich-
keit eliminiert werden kodnnen, so ist hinsichtlich der Gesundheits-
verletzung eine Einwilligung der Eltern grundsétzlich méglich. Ein-
willigungsfahig sind dabei jedoch nur lebensnotwendige und ge-
sundheitsforderliche Eingriffe, soweit die mit ihnen verkniipften Ge-
fahren verantwortbar sind.'’!® Insofern ist auch ein mutmaBlicher
Wille des nondum conceptus, frei von durch genetische Verdnderung
vermeidbaren Krankheiten zu sein, anzunehmen.'!7 Auch im allge-
meinen Medizinstrafrecht ist zu beachten, dass eine Einwilligung bei
fehlender Aufklarung iiber die Risiken, hier also insbesondere der
Moglichkeit von Off-Target Effekten unwirksam ist.

1010 Schmietow/Eberbach/Kaulich, Onkologe 2019, S116, S116.
011 Wwessel/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, Rn. 564-572.

1012 Wwessel/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, Rn. 578.

1013 Bern, Genome Editing in Zeiten von CRISPR/Cas, S. 85.
1014 Bern, Genome Editing in Zeiten von CRISPR/Cas, S. 85.
1015 Bern, Genome Editing in Zeiten von CRISPR/Cas, S. 85.
1016 Hillgruber, Der manipulierbare Embryo, 39, 46.

117 Hillgruber, Der manipulierbare Embryo, 39, 46.
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Fraglich ist jedoch, welche schadensrechtlichen Folgen sich durch
eine Verletzung der Menschenwliirde des nondum conceptus erge-
ben. Die Unantastbarkeit der Menschenwiirde konnte mit einer Un-
verfligbarkeit {iber das eigene Genmaterial seiner Keimzellen ein-
hergehen, sodass ein Schaden schon bei jeglicher Verdnderung der
Erbinformation anzunehmen ist und zwar unabhéngig von der Vor-
oder Nachteiligkeit der Verdnderung. Hierfiir spricht jedenfalls, dass
die einmalige Individualitdt und Unvollkommenheit zum Wesen des
Menschen gehdren, sodass auch diese zu respektieren sind und folg-
lich auf Eingriffe jeglicher Art zu verzichten ist.!°!® Unabhingig von
den unterschiedlichen Interpretationsansitzen der Menschenwiirde
begreift sich diese als Schutz vor Beeintrichtigungen elementarer
Konstitutionsbedingungen wie Integritét, Identitit und Basisgleich-
heit.!?" Es stellt sich daher die Frage, ob der Subjektstatus eines
Menschen gesichert oder kategorial geleugnet wird.'%?

Fraglich ist dabei allerdings, ob ein so definierter Schaden auch nach
zivilrechtlichen Regeln als ersatzfihig einzustufen ist. Aufgrund der
Vielzahl moglicher Auswirkungen der Keimbahnintervention lassen
sich daraus entstehende, potenzielle materielle Schiden nicht grup-
pieren und systematisieren. Dennoch werden auch hier die allgemei-
nen Regeln der §§ 249 ff. BGB zu beachten sein. Im Rahmen des
Amtshaftungsanspruchs aus § 839 BGB, Art. 34 S. 1 GG ist die
Moglichkeit der Geldentschadigung fiir immaterielle Schaden aner-
kannt.!®?! Begriindet wird die Erforderlichkeit eines solchen An-
spruchs damit, dass eine Wiirdeverletzung sonst unsanktioniert
bliebe und damit der Rechtsschutz der Personlichkeit verkiimmern
wiirde; %% dies trifft ebenso auf das zivilrechtliche Biirger-Biirger
Verhiltnis zu. Daher ist entsprechend den Erlduterungen zum Allge-
meinen Personlichkeitsrecht ein immaterieller Anspruch auf
Art. 1 I GG selbst und nicht etwa auf § 253 I BGB zu stiitzen. Er-
forderlich ist hierfiir jedoch ein schwerwiegender Eingriff, dessen
Beeintrachtigung nicht auf andere Weise geniigend ausgeglichen
werden kann.!'*?* Das Vorliegen einer schwerwiegenden Verletzung
dieser Art bestimmt sich unter Beriicksichtigung aller Umsténde des
Einzellfalls nach den Kriterien Bedeutung und Tragweite des Ein-
griffs, Beweggrund des Handelnden und Verschuldensgrad.!??* Be-
reits das Vorliegen einer dieser Umstidnde ist fiir die Annahme der

1018 So aus verfassungsrechtlicher Sicht Hillgruber, Der manipulierbare Embryo,
39, 46.

1019 Deytscher Ethikrat, Eingriffe in die menschliche Keimbahn, S. 116.

1020 Deutscher Ethikrat, Bingriffe in die menschliche Keimbahn, S. 116.

1021 .G Frankfurt a. M., NJOZ 2012, 54, Rn. 44.

1022 BGH, NJW 2005, 58, 59.

1023 .G Frankfurt a. M., NJOZ 2012, 54, Rn. 46.

1024 BVerfG, NJW 2008, 1060 Rn. 32; BGH, NJW 1995, 861, 864; NJW 1996,
1131, 1134.
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hinreichenden Schwere ausreichend.!? Da bei einem solchen An-
spruch die Genugtuung des Opfers im Vordergrund steht, sind ge-
sundheitliche Beeintrichtigungen hierzu nicht erforderlich. %%

e. Potenzielle Anspruchsgegner

Als Anspruchsgegner kommen primér diejenigen Personen in Frage,
die die Verdnderung der Erbinformationen vornehmen. Hierzu wird
regelmiBig ein Labor notig sein, sodass als Téter des § 5 I ESchG in
erster Linie im Labor titige Humangenetiker mit entsprechendem
Zugang zu dem benétigten Equipment in Frage kommen. Das blof3e
Zuverfligungstellen der Keimzellen in dem Wissen der geplanten
Manipulation ist hingegen als notwendige Teilnahme nach der The-
orie der straflosen Mindestmitwirkung zu qualifizieren, da sich de-
ren Handlungsrichtung vom Téter unterscheidet und es sich folglich
um ein Begegnungsdelikt handelt. Demzufolge scheiden die Keim-
zellspender als potenzielle Anspruchsgegner regelméBig aus. Etwas
anderes gilt fiir den Reproduktionsmediziner, welcher die Keim-
bahnzellen entnimmt. Hier ist eine Teilnahmestratbarkeit sowohl in
Form der Anstiftung!'®?’ als auch der Beihilfe mdglich, sodass dieser
deshalb als Anspruchsgegner in Betracht kommt.

f. Ergebnis zu § 51 ESchG

Dabher ist § 5 I ESchG als Schutzgesetz zugunsten des nondum con-
ceptus hinsichtlich seiner Gesundheit sowie seiner Menschenwiirde
zu verstehen. Ein Schadensersatzanspruch aus § 823 I BGB iVm
§ 5 T ESchG setzt jedoch die spétere Lebendgeburt des nondum con-
ceptus voraus. Unterschiedliche Intentionen sind beim Einsatz der
Keimbahnintervention denkbar. Ob sich im jeweiligen Fall ein er-
satzfahiger materieller oder immaterieller Schaden ergibt, ist jedoch
eine Frage des Einzelfalls. Ein Ersatz der immateriellen Schaden we-
gen Verletzung der Menschenwiirde begriindet dabei einen von
§ 253 11 BGB unabhéngigen Entschiddigungsanspruch.

18. § 5 11 ESchG

Gem. § 5 II ESchG wird bestraft, wer eine menschliche Keimzelle
mit kiinstlich verédnderter Erbinformation zur Befruchtung verwen-
det; gem. § 5 III ESchG ist bereits der Versuch strafbar.

Die kiinstliche Verdnderung der Erbinformationen bezieht sich auf
die Tathandlung des § 5 I ESchG. Zur Befruchtung wird eine Keim-
zelle verwendet, wenn diese in der Absicht der Vereinigung der

1025 KG, AfP 1974, 720., 721.

1026 .G Frankfurt a. M., NJOZ 2012, 54 Rn. 44.

1027 Diese Moglichkeit nimmt an: Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 5
Rn. 28.
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Gameten vorgenommen wird.!°?® Die genetische Verinderung be-
reits einer der Gameten ist fiir die Erfiillung des Tatbestands des
§ 5 11 ESchG ausreichend.!”?® Durch das Abstellen auf den Begriff
der Verwendung bleibt fiir das Versuchsstadium des § 5 III ESchG
nur wenig Raum., !%°

Der Gesetzesentwurf schweigt zu den néheren Hintergriinden von
§ 5 I ESchG. Es heif3t lediglich, dass die Verwendung zur Befruch-
tung von Kkiinstlich verdnderten Keimzellen verhindert werden
wolle.!S! Laut Miiller-Terpitz ist Grund fiir § 5 II ESchG, dass erst
mit der Verwendung der manipulierten Zellen eine Gefahrdung fiir
Leib und Leben der betroffenen Individuen zu befiirchten sei.!?*?

Aufgrund der systematischen Stellung des § 5 II ESchG innerhalb
des § 5 ESchG sowie der inhaltlichen Ankniipfung als ein
§ 5T ESchG nachgelagertes Delikt ist fiir § 5 II ESchG dieselbe
Schutzrichtung wie fiir § 5 1 ESchG anzunehmen. Geschiitzt wird
daher der nondum conceptus in seinem Leben, seiner korperlichen
Unversehrtheit sowie Menschenwiirde.

Im Gegensatz dazu verdndert sich jedoch der Kreis potenzieller An-
spruchsgegner. Die Vornahme der Befruchtung wird in der Regel
durch einen Arzt vorgenommen. Damit riickt dieser als Anspruchs-
gegner in den Vordergrund. Eine Beihilfe des Humangenetikers zu
§ 5 I1 ESchG kommt jedoch ebenfalls in Betracht,'®? sodass auch
dieser dem Kreis potenzieller Anspruchsgegner zuzurechnen ist.

Das Zurverfiigungstellen der Keimbahnzelle zur Befruchtung stellt
eine straflose notwendige Teilnahme dar, wenn die Beteiligung das
zur Tatbestandsverwirklichung erforderliche MaB nicht iiberschrei-
tet.

Aus schadensrechtlicher Sicht treffen die Erwdgungen zu
§ 5 I ESchG ebenso auf § 5 II ESchG zu.

19. § 6 I ESchG

§ 6  ESchG stellt das kiinstliche Bewirken der Entstehung eines
Embryos mit gleicher Erbinformation wie ein Embryo, Fotus oder
Mensch oder Verstorbener unter Strafe. Gem. § 6 III ESchG ist be-
reits der Versuch strafbar.

1028 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1. § 5 Rn. 26.
1029 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1. § 5 Rn. 26.
1030 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. II. § 5 Rn. 27.
1031 BT-Drs. 11/5460 S. 11.

1032 Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 5 Rn. 4.

1033 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1I. § 5 Rn. 28.
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Unbestrittenermallen ist das sog. Embryo-Splitting vom Tatbestand
des § 6 I ESchG erfasst.'®** Die Methode des Zellkerntransfers'*
stellt hingegen keine Verletzung von § 6 1 ESchG dar, da die so er-
zeugte totipotente Zelle keinen Embryo im Sinne des § 8 I ESchG
bildet.!*¢ Ferner fehlt es aufgrund der abweichenden mitochondria-
len DNA am Tatbestandsmerkmal der ,gleichen Erbinforma-
tion*, 1037

Nach dem in § 6 I ESchG verwendeten Begriff des Verstorbenen
sind nach dem Sinn und Zweck jegliche Kopien menschlicher Indi-
viduen zu verhindern, d. h. die Bestimmung ist extensiv zu verstehen
und umfasst nicht nur tote und geborene Menschen, sondern auch
tote Embryonen und Féten.!%3®

Die Zuweisung von Erbanlagen wiirde nach Ansicht des Gesetzge-
bers in besonders krasser Weise gegen die Menschenwiirde versto-
Ben.!? Aufgrund der Gleichstellung einer totipotenten Zelle mit ei-
nem Embryo in § 8 I ESchG fillt unter § 6 I ESchG auch die Ab-
spaltung einer totipotenten Zelle eines Embryos zu Forschungs- oder
Diagnostikfillen.! Bei der Abspaltung einzelner Zellen eines
Embryos im Frithstadium seiner Entwicklung ldsst sich daher nicht
mit Sicherheit ausschlieffen, dass diese zu einer schweren Schédi-
gung des verbleibenden Embryos fiihrt.!%! Folglich besteht auch
keine Ausnahme fiir Priimplantationsdiagnostik.'**

a. Geschiitztes Rechtsgut

Die ratio des § 6 I ESchG ist schon auf strafrechtlicher Ebene strei-
tig. Einen Ankniipfungspunkt bietet jedoch die Menschenwiirde.
Diese wird sowohl in der Gesetzesbegriindung als auch in der ent-
sprechenden Kommentarliteratur explizit genannt.!®® Schroeder
kritisiert die Nutzung des Begriffs der Menschenwiirde als Kraftfor-
mel und Methode zur Verdeckung eines Begriindungsdefizits.'*** Er

1034 D, Priitting-Braun § 6 ESchG Rn. 5; Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 6
Rn. 2; zur historischen Entwicklung des Verfahrens siehe A.IIl.1.e.

1035 Zur historischen Entwicklung des Verfahrens siehe A.IIL1.1.

1036 D Priitting-Braun § 6 ESchG Rn. 6; Kersten, Klonen, S. 36-38; Lackermair,
Hybride und Chiméren, S. 411; aA Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 8 Rn. 3.
1037 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 6 Rn. 16, welcher richtigerweise
eine qualitative und nicht etwa quantitative Ermittlung der Gleichheit von Erbin-
formationen fordert, ebenso Kersten, Klonen, S. 34, der zudem darauf hinweist,
dass die erforderliche Ubereinstimmung nur im Fall eines autologen Zellkern-
transfers, bei der Eizell- und Zellkernspenderin identisch sind, vorliegt.

1038 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 6 Rn. 18.

1039 BT-Drs. 11/5460 S. 11.

1040 BT-Drs. 11/5460 S. 11.

1041 BT-Drs. 11/5460 S. 11 f.

1042 BT-Drs. 11/5460 S. 12.

1043 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 6 Rn. 4; Spickhoff-Miiller-Ter-
pitz, ESchG § 6 Rn. 1.

1044 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 541.
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prézisiert dabei das Rechtsgut dahingehend, dass es um die Ein-
griffsfreiheit der Herausbildung des menschlichen Individuums
gehe.!% Da die Gesetzesbegriindung den Menschenwiirdeversto
an die Zuweisung genetischer Anlagen ankniipft,'*¢ iiberzeugt eine
solche Prizisierung. Ein Schutz des Rechtsguts der Menschenwiirde
ist daher in ebendieser Konkretisierung anzunehmen.

Zudem betont die Gesetzesbegriindung die schweren Beeintrichti-
gungen, die im Falle einer Abspaltung einzelner Zellen mdglich er-
scheinen.!®’ Daher schiitzt § 6 I ESchG auch die korperliche Unver-
sehrtheit.

b. Geschiitzter Personenkreis

Wie die Gesetzesbegriindung zeigt, ist die korperliche Unversehrt-
heit dann betroffen, wenn einzelne Zellen abgespalten werden;!%4®
ein Schadigungsrisiko sieht der Gesetzgeber hinsichtlich dem nach
der Abspaltung verbleibenden und zur Embryoneniibertragung vor-
gesehenen Embryo.'® Von diesem Ziel des Gesetzgebers ausge-
nommen ist jedoch der mittels Embryo-Splitting entstehende Klon,
denn dieser bleibt in den Erwigungen des Gesetzgebers hinsichtlich
seiner korperlichen Unversehrtheit unberticksichtigt. Geschiitzt ist
daher die korperliche Unversehrtheit nur des bereits existierenden
Embryos.

Weniger deutlich erkennbar ist jedoch, wessen Menschenwiirde
durch das Klonverbot des § 6 I ESchG geschiitzt werden soll. Die
Gesetzesbegriindung selbst stellt dabei auf den kiinftigen Menschen
ab.19% Giinther geht hingegen von dem Schutz aller Betroffenen aus,
d. h. des kopierten und geklonten Menschen, der austragenden Frau
sowie der Gattung Menschheit insgesamt.'%! Die Wiirdeverletzung
liege dabei nicht in der Existenz des spéter geborenen Menschen,
sondern in dem Erzeugungsverfahren.!%? Dies gilt es daher fiir die
einzelnen in Frage kommenden Personengruppen zu untersuchen.

Ein Blick auf den kopierten Menschen (Original) ergibt, dass dieser
moglicherweise in seinem Vertrauen darauf verletzt wird, einzigar-
tig zu sein.'® Dieses Vertrauen wurde vom Gesetzgeber jedoch
nicht in seine Erwégungen miteinbezogen, was sich daraus ergibt,

1085 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 541.

1046 BT-Drs. 11/5460 S. 11.

1047 BT-Drs. 11/5460 S. 12.

1048 BT-Drs. 11/5460 S. 12.

10499 BT-Drs. 11/5460 S. 12.

1050 BT-Drs. 11/5460 S. 11.

1051 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. II. § 6 Rn. 4.
1052 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. II. § 6 Rn. 4.
1053 Rosenau, FS Schreiber, 761, 765.
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dass dieser den Menschenwiirdeverstofl auf den ,kiinftigen Men-
schen‘, welchem gezielt Erbanlagen zugewiesen werden wiirden, be-
zieht. Daher ist der Schutz der Menschenwiirde des Originals vom
Schutzzweck des § 6 I ESchG nicht bezweckt, sondern blof3 faktisch
bewirkt. Uberdies wire ein VerstoB auch in den Fillen abzulehnen,
in denen mit der Zustimmung des Originals gehandelt wurde.!%** Der
kopierte, lebende Mensch wird im Friihstadium seiner Entwicklung
vor der Verletzung seiner korperlichen Unversehrtheit durch Zel-
lentnahme geschiitzt.!%%

Fraglich ist indes, ob und wenn ja, inwiefern die Menschenwiirde
des Klons tangiert wird. Zum einen kann eine Belastung durch die
genetische Vordisposition deshalb bestehen, weil der Klon damit le-
ben muss, mit dem Original verglichen zu werden und sich als blof3e
Wiederholung eines bereits gelebten Lebens empfindet.!%® Einem
solchen Verstindnis liegt jedoch die Vorstellung genetischer Deter-
minierbarkeit zugrunde, die mit den Wechselwirkungen zu Umwelt
und Lernprozessen nicht in Einklang zu bringen ist.!%” Probleme fiir
das so entstandene Kind liegen damit eher in einer mdglichen sozia-
len Determinierung, die jedoch aufgrund mangelnder wissenschaft-
licher Erfahrungen nur spekulativ sein kann.'%®

Zum anderen — und dies trifft es besser — wird die Subjektqualitit
des Klons dadurch missachtet, dass die Eigenschaften und Anlagen
nicht durch Zufall entstanden, sondern absichtlich durch einen frem-
den Menschen zugeteilt wurden.'% Daher ist der Menschenwiirde-
verstof3 nicht in der genetischen Einmaligkeit, welche auch bei Zwil-
lingen fehlt, sondern in der genetischen Determinierung durch einen
Dritten zu sehen;'%° dies wird von Schroeder als , Eingriffsfreiheit
der Bildung menschlicher Individualitit* bezeichnet.!®!' Der Fokus
der Menschenwiirdeverletzung liegt daher mehr auf der Beeinflus-
sung der Genetik von auflen als der konkreten genetischen Ausstat-
tung. Die Menschenwiirde wird dabei dem potenziellen kiinftigen

1054 Rosenau, FS Schreiber, 761, 765. Da die Wiirdeverletzung sich hier aus dem
damit verbundenen Verstof gegen das Selbstbestimmungsrecht richtet, ist eine
Wiirdeverletzung bei Einwilligung nach Aufklidrung nicht anzunehmen, vgl.
hierzu Ausfithrungen von Rosenau, S. 765 Fn. 25; Spickhoff, Folgenzurechnung
im Schadensersatzrecht, 7, 30. aA Haskamp, Embryonenschutz in vitro, S. 189,
der davon ausgeht, dass nach dem Rechtgedanken des § 228 StGB eine Einwilli-
gung wegen VerstoBes gegen die guten Sitten nicht mdglich ist.

1055 Vgl insofern BT-Drs. 11/5460 S. 12.

1056 Rosenau, FS Schreiber, 761, 766.

1057 Gutmann, Auf der Suche nach einem Rechtsgut: Zur Strafbarkeit des Klo-
nens von Menschen, 353., 366.

1058 Gutmann, Auf der Suche nach einem Rechtsgut: Zur Strafbarkeit des Klo-
nens von Menschen, 353, 367.

1059 Keller, FS Lenckner, 477, 480 f.; Rosenau, FS Schreiber, 761, 766.

1060 Rosenau, FS Schreiber, 761, 766.

161 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 540.
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Trager zugeordnet; die Auswirkung der verletzenden Handlung tref-
fen diesen Triger jedoch erst postnatal.!?? § 6 1 ESchG schiitzt da-
her die Menschenwiirde des entstehenden Klons.

Ein Schutz auch der Menschenwiirde der austragenden Frau, wie er
von Giinther angenommen wird,' kann hingegen nicht iiberzeu-
gen. Dafiir finden sich weder konkrete Anhaltspunkte in der Gesetz-
gesbegriindung noch ergibt sich ein Schutz aus dem Risiko einer Be-
eintrachtigung durch das sanktionierte Verhalten. Es ist ndmlich zu
bedenken, dass die austragende Frau durch die Entstehung des Klons
nicht beeintrachtigt wird. Erst durch einen Transfer, der jedoch in
§ 6 I ESchG sanktioniert ist, erscheint eine Beeintrdchtigung auch
der austragenden Frau moglich.

Zum Teil wird das Rechtsgut der Menschenwiirde auch nicht auf ei-
nen einzelnen Menschen, sondern auf die Gattung Mensch bezo-
gen.'% Dies hitte zur Folge, dass diese dann als Allgemeinrechtsgut
und nicht mehr als Individualrechtsgut einzuordnen ist. Ein An-
spruch iVm § 823 II BGB kidme dann nicht mehr in Frage. Eine sol-
che Konstruktion wiirde daher dazu fiihren, dass sich ein Kollektiv-
gut gegen den bedeutenden Achtungsanspruch Einzelner durchset-
zen kann;'%% dies vermag jedoch nicht zu iiberzeugen.

Dabher schiitzt § 6 I ESchG lediglich den Klon als nondum conceptus
in seiner Menschenwiirde sowie das Original im Frithstadium seiner
Entwicklung in seiner korperlichen Unversehrtheit.

c¢. Modaler Schutzbereich

Im Hinblick auf den modalen Schutzbereich ergeben sich keine Be-
sonderheiten.

d. Potenzielle Anspruchsgegner

Als Anspruchsgegner kommt zunéchst die handelnde Person, wel-
che die kiinstliche Entstehung eines geklonten Embryos bewirkt,
also regelméBig wohl ein Humangenetiker, in Betracht. Denkbar
wire es daneben, eine Beihilfe gem. § 6 I ESchG der Person anzu-
nehmen, die ihre Ei- oder Korperzellen zur Klonierung zur Verfii-
gung stellt.'% Dies wiirde jedoch voraussetzen, dass in dem Zell-
kernverfahren, nach der hier nicht vertretenen Ansicht, ein Verstof3

1062 Rosenau, FS Schreiber, 761, 767.

1063 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 6 Rn. 4.

1064 Gutmann, Auf der Suche nach einem Rechtsgut: Zur Strafbarkeit des Klo-
nens von Menschen, 353, 377 mwN zu dieser von ihm nicht vertretenen Ansicht.
165 Gutmann, Auf der Suche nach einem Rechtsgut: Zur Strafbarkeit des Klo-
nens von Menschen, 353, 378.

1066 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 6 Rn. 25.
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gegen das Klonierungsverbot des § 6 I ESchG erblickt wird. Aller-
dings ist auch eine Anstiftung zur Durchfiihrung einer PID als straf-
bares Verhalten denkbar.

e. Schadensrechtliche Erwigungen

Wie bei § 5 I ESchG geht es auch bei § 6 I ESchG um den Schutz
der Menschenwiirde; in diesem Fall der des Klons. Die Lebendge-
burt des Klons ist — wie stets — erforderlich, damit ein Anspruchstel-
ler besteht. Materielle Schaden sind dabei nach § 251 BGB zu erset-
zen, da die Herstellung eines ungeklonten Zustandes nicht moglich
ist. Ein immaterieller Entschddigungsanspruch besteht wie beim All-
gemeinen Personlichkeitsrecht nicht als Anspruch auf Schmerzens-
geld nach § 253 II BGB, sondern als eigenstdndiger, unvererblicher
Entschéadigungsanspruch.

Spickhoff nimmt dies im Ergebnis ebenfalls an. Er begrenzt den An-
spruch iiberdies auf den behinderungsbedingten Mehrbedarf.'%’
Dies ergibt sich bereits aus der konsequenten Durchfiihrung der Dif-
ferenzhypothese. Das schidigende Ereignis ist hier die Tathandlung,
also das Bewirken der Entstehung eines Klons. Davon ausgehend,
dass die Eingriffsfreiheit in die Bildung menschlicher Individualitat
vom Menschenwiirdeschutz des § 6 I ESchG erfasst ist, begriindet
dies jedoch noch nicht die Beschrinkung. Allerdings ist ferner erfor-
derlich, dass die Abweichung negativ ist, denn nur darin kann be-
grifflich ein Schaden zu sehen sein. Behinderungen wiirden jeden-
falls durch den Behinderten selbst als nachteilig empfunden wer-
den.'%® Die von Spickhoff gemachte Einschrinkung trifft daher idR
Zu.

SchlieBlich kommt auch eine Verneinung des Anspruchs nach Treu
und Glauben gem. § 242 BGB nicht in Betracht. Ein vernire contra
factum proprium darin zu sehen, dass der Behinderte den Anspruch
selbst erhebt, ist ndmlich abzulehnen, da das Kind eine entspre-
chende Handlungsalternative niemals hatte.'%%

Hinsichtlich der Verletzung der Gesundheit des Originals gilt
§ 251 1 BGB fiir den materiellen sowie § 253 II BGB fiir den imma-
teriellen Schaden.

f. Ergebnis zu § 6 I ESchG

Es ldsst sich daher festhalten, dass § 6 I ESchG ein Schutzgesetz zu-
gunsten des Klons als nondum conceptus hinsichtlich seiner Men-
schenwiirde darstellt. Ein Anspruch aus § 823 IIBGB iVm

1067 Spickhoff, Folgenzurechnung im Schadensersatzrecht, 7, 33.
1068 Spickhoff, Folgenzurechnung im Schadensersatzrecht, 7, 33.
1069 Spickhoff, Folgenzurechnung im Schadensersatzrecht, 7, 33.
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§ 6 I ESchG richtet sich dabei sowohl auf materiellen Schadenser-
satz aus § 251 I BGB als auch auf die immaterielle Entschadigung.
Ein Anspruch des Originals als nasciturus aus § 823 II BGB iVm
§ 6 I ESchG kommt hingegen lediglich hinsichtlich seiner Gesund-
heit in Betracht.

20. § 6 I1 ESchG

Gem. § 6 11 ESchG ist die Ubertragung eines Embryos im Sinne des
Abs. 1 strafbar; gem. § 6 III ESchG begriindet bereits der Versuch
die Strafbarkeit. Im Gesetzesentwurf wird jedoch lediglich darauf
hingewiesen, dass die Ubertragung geklonter Embryonen auf eine
zur Austragung bereite Frau verboten sei.!°’? Eine nihergehende Be-
griindung enthélt der Gesetzesentwurf zu § 6 II ESchG nicht.

a. Schutzbereich

Aufgrund der systematischen Stellung innerhalb von § 6 ESchG
liegt es nahe, zumindest eine &hnliche Schutzrichtung wie bei
§ 6 I ESchG anzunehmen.

Der Schutz der Menschenwiirde ist auch insofern naheliegend, da
§ 6 I ESchG als nachgelagerter Tatbestand eine Fortsetzung des
Schutzes von § 6 I ESchG darstellt.

Der Schutz der korperlichen Unversehrtheit des Originals kommt
hingegen gemif3 § 6 II ESchG nicht in Betracht; dieser ergibt sich
im Rahmen des § 6 I ESchG aus der verbotenen Handlungsweise.
Der Gesetzgeber betonte namlich, dass die Abspaltung der Zellen zu
schweren Beeintrichtigungen fiihren konne;'%’! dies trifft jedoch auf
§ 6 I ESchG nicht zu. Die korperliche Unversertheit wird namlich
in der Regel durch den Klonierungsvorgang selbst bereits im Zeit-
punkt der strafbarkeitsbegriindenden Handlung verletzt sein. Der
Transfer schafft daher diesbeziiglich kein erkennbar vom Gesetzge-
ber zu schiitzendes Risiko. Ein Schutz der korperlichen Unversehrt-
heit kommt lediglich in Bezug auf die austragende Frau in Betracht.
Doch ist zu beachten, dass die Bereitschaft der Frau zur Austragung
vom Gesetzgeber angenommen wird'’? und damit eine Einwilli-
gung — sofern diese nicht wegen Verletzung der guten Sitten abge-
lehnt wird — in der Regel vorliegt. Hierin kommt dann jedoch auch
zum Ausdruck, dass eine besondere Schutzbediirftigkeit der austra-
genden Frau nach Ansicht des Gesetzgebers nicht besteht.

Daher verbleibt lediglich das Rechtsgut der Menschenwiirde.

1070 BT-Drs. 11/5460 S. 12.

1071 BT-Drs. 11/5460 S. 12.

1072 Vgl Wortlaut der Gesetzesbegriindung: ,,auf eine zur Austragung bereite
Frau®“ [Hervorhebung durch Verf.], vgl. BT-Drs. 11/5460 S. 12.
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Fraglich ist hier jedoch, welche Person von § 6 II ESchG geschiitzt
wird. Vom Regelungsinhalt der Norm ausgehend kommen grund-
stzlich nur zwei Personenkreise in Betracht: Zum einen der Emb-
ryo, der transferiert wird und zum anderen die austragende Frau.

Eine Verletzung der Menschenwiirde der Frau scheint schon deshalb
fernliegend, da der Gesetzgeber wie bereits erwéhnt von einer selbst-
bestimmten Entscheidung der austragenden Frau ausgeht.

Daher bleibt als moglicher Individualrechtsgutstriger der Men-
schenwiirde blofl der geklonte Embryo. Doch fiihrt § 6 I ESchG
dann zu einem Konflikt mit dem verfassungsrechtlich garantierten
Lebensrecht ebendieses Embryos.

b. Verfassungsrechtliche Bedenken zu § 6 I ESchG

Die herrschende Lehre geht davon aus, dass § 6 II ESchG verfas-
sungswidrig ist. Begriindet wird dies damit, dass durch die Unterbin-
dung der Ubertragung das Lebensrecht des Embryos von vornherein
negiert wird.!°’”® Giinther spricht hier plakativ von einer indirekten
Totungspflicht.!®”* Dem kann auch nicht Art. 1 GG entgegengehal-
ten werden, denn der Klon ist Menschenwiirdetrdger und dient diese
Wiirde lediglich seinem Schutz, nicht aber seiner Vernichtung.'”
Auch die Menschenwiirde des Originals kann nicht pauschal entge-
gengehalten werden, denn sie besteht in den Fillen, in denen der
Klon aus einer Zelle eines Verstorbenen hergestellt wurde, allenfalls
in Form eines Nachklangs.'”® Daher steht dem Klon ein unbe-
schriinktes ,Recht auf Transfer* zu.!’”” Dies zeigt auch der Vergleich
zu einem aus einer Vergewaltigung entstandenen Kind: Trotz der
Kriminalisierung seiner Entstehung kommt diesem ein Anspruch auf
Wahrung seiner Menschenwiirde zu.'°”® Das Transferverbot des
§ 6 II ESchG widerspricht damit dem Bestreben des § 8 I ESchG,
jede Form entwicklungsfahigen menschlichen Lebens gleicherma-
Ben zu schiitzen und stellt daher einen Versto gegen das Be-
stimmtheitsgebot des Art. 103 II GG als Ausfluss des Rechtsstaats-
prinzips dar.!%”

1973 BeckOK GG-Hillgruber, Art. 1 Rn. 23; Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG
§ 6 Rn. 4.

1074 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11.§ 6 Rn. 22. Diesen Begriff verwendet
ebenso Schroth, JZ. 2002, 170, 172 Fn. 10.

1075 Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 6 Rn. 4.

1076 Hilgendorf, FS Maurer, 1147, 1161.

1077 Hillgruber, ZfL 2002, 2, 4; Iliadou, Forschungsfreiheit und Embryonen-
schutz, S. 143 f.; Spickhoff-Miiller-Terpitz, GG Art. 2 Rn. 29.

1078 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1. § 6 Rn. 22.

197 Gutmann, Auf der Suche nach einem Rechtsgut: Zur Strafbarkeit des Klo-
nens von Menschen, 353, 356.
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¢. Folgen der Verfassungswidrigkeit auf einen
denkbaren Anspruch aus § 6 II ESchG

Fraglich ist, wie sich die ermittelte Verfassungswidrigkeit auf einen
Anspruch aus § 823 I BGB iVm § 6 11 ESchG auswirkt.

Wie Art. 100 GG zeigt, steht den Gerichten ein Priifungsrecht der
VerfassungsméBigkeit zu, die Verwerfungskompetenz einer Norm
liegt jedoch beim Bundesverfassungsgericht (sog. Verwerfungsmo-
nopol des BVerfG).!%® Durch die hiermit einhergehende allgemein
verbindliche Kldrung sollen Rechtsunsicherheit und Rechtszersplit-

terung vermieden werden.!®! Die Singularitit eines Falles ist dabei
unerheblich. %82

Sollte es also zu einem Verfahren kommen, bei dem ein Anspruch
aus § 823 II BGB iVm § 611 ESchG in Rede steht, so hat das Gericht
das Verfahren auszusetzen und eine Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts einzuholen, wenn es auf die Giiltigkeit von
§ 6 I ESchG bei der Entscheidung ankommt. Dies ist dann der Fall,
wenn das Gericht im Ausgangsverfahren bei Ungiiltigkeit anders als
bei Giiltigkeit entscheiden wiirde.'%%3

Hier konnte es jedoch auf die Giiltigkeit der Norm gar nicht ankom-
men, wenn sich bereits aus den verfassungsrechtlichen Erwédgungen
ergibt, dass es denklogisch nicht zu einem Schaden kommen kann.

Nach der Differenzhypothese stellt die Differenz zwischen hypothe-
tischem und realem Zustand den Schaden dar.!%®* Im Fall der hypo-
thetischen Einhaltung des § 6 II ESchG bedeutet dies, dass sich auf-
grund des angeordneten Transferverbots der Embryo niemals zum
Menschen entwickeln kann. Die Entstehung des Embryos als ge-
klonte Existenz muss damit auller Betracht bleiben, da dies bereits
im Vorhinein des tatbestandlich relevanten Verhaltens liegt und un-
abhingig von einer Einhaltung des § 6 11 ESchG ist. Kommt es daher
zu einem Verstofl gegen § 6 II ESchG, kann der bereits vorher ge-
klont erzeugte Embryo zu einem lebenden Menschen werden. Der
Unterschied zwischen der hypothetischen und realen Lage liegt also
darin, dass der Embryo im Falle des Verstof3es die Chance bekommt,
lebender Mensch zu werden. Dies als Schaden zu qualifizieren, kann
daher jedoch schon gar nicht in Betracht kommen. Die schadens-
rechtliche Beurteilung spiegelt damit gewissermaf3en die Griinde fiir
die Verfassungswidrigkeit des § 6 II ESchG wider.

1080 Jarass/Pieroth GG-Kment, Art. 100 Rn. 2; BeckOK GG-Morgenthaler Art.
100 Rn. 2.

1081 BVerfGE 130, 1, 41 f; 138, 64 Rn. 78.

102 BVerfGE 57, 295, 317 f.

1083 StRspr BVerfGE 7, 171, 174; 65, 265,277; 91, 118, 121; 121, 233, 238; 133,
1 Rn. 35; 141, 1 Rn. 22.

1084 Stellvertretend MiiKo-BGB-Oetker, § 249 Rn. 20.
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Dieses Verstindnis entspricht auch den in der ,Kind als Schaden‘-
Rechtsprechung dargelegten Grundsitzen. Es besteht ndmlich keine
deliktsrechtliche Pflicht, die Geburt einer Leibesfrucht zu verhin-
dern, wenn das Kind voraussichtlich mit Gebrechen behaftet ist.!%®3
Das menschliche Leben ist als hochstrangiges Rechtsgut absolut er-
haltenswiirdig.!® Die Rechtsprechung in Deutschland erlaube dem-
nach kein rechtlich relevantes Urteil iiber den Lebenswert eines
fremden Lebens aufgrund der Erfahrungen mit der nationalsozialis-
tischen Unrechtsherschaft.!?®” Doch zu einer solchen Entscheidung
iiber den Lebenswert fiihrt eben gerade das Transferverbot. Statt das
Leben zu achten, wird dem Embryo seine Chance auf Entwicklung
und Geburt verbaut.

d. Ergebnis zu § 6 I ESchG

§ 6 I ESchG schiitzt zwar nach Wortlaut und Historie den Embryo
in seiner Menschenwiirde, ein Schaden kann jedoch, wie sich auch
aus der Verfassungswidrigkeit ergibt, nicht entstehen. Im Ergebnis
bewirkt die Norm mit dem Transferverbot daher das Gegenteil.

21.§ 71 Nr. 1 ESchG

§ 7INr. 1 ESchG verbietet das Unternehmen der Vereinigung von
Embryonen unterschiedlicher Erbinformationen zu einem Zellver-
band. Hierbei handele es sich ebenfalls um einen besonders krassen
VerstoB gegen die Menschenwiirde. %8

Das Tatobjekt des § 7 I Nr. 1 ESchG ist der menschliche Embryo
wieerin § 8 I ESchG legaldefiniert wird.!%®° Fiir das Vorliegen eines
menschlichen Embryos ist allerdings nicht das Vorhandensein eines
menschlichen Zellkerns ausreichend; vielmehr ist es aufgrund des
Analogieverbots des Art. 103 II GG erforderlich, dass das komplette
zur Erzeugung verwendete Material menschlicher Natur ist.'%° Aus-
reichend ist jedoch, dass der andere, zweite Embryo tierischer Natur
ist.'! Auf den ersten Blick irritiert dieses Verstindnis, da der auch
von § 7 INr. 1 ESchG verwendete Begriff des Embryos nach der
Legaldefinition eine befruchtete, entwicklungsfahige menschliche
Eizelle impliziert. Dadurch, dass § 7 I Nr. 1 ESchG allerdings zwi-
schen ,,Embryonen* und ,,menschlichen Embryonen* differenziert,
ist hier schon aufgrund der Uberschrift der Norm der Embryobegriff

1085 BGH, NJW 1983, 1371, 1373.

1086 BGH, NJW 1983, 1371, 1373.

1087 BGH, NJW 1983, 1371, 1373.

1088 BT_Drs. 11/5460 S. 12.

1089 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. II. § 7 Rn. 8.

109 Saliger/Tsambikakis-Rosenau, § 6 Strafrechtliche Risiken bei Fortpflan-
zungsmedizin und Gentechnologie Rn. 123.

1991 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 7 Rn. 10.
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weiter zu verstehen. Daher erfasst § 7 I Nr. 1 ESchG sowohl die in-
traspezfische als auch die interspezifische Chimirenbildung.!'%%?

Als Methoden zur Vereinigung kommen insbesondere die Aggrega-
tion, also die Verschmelzung, frither Embryonen oder Mikroinjek-
tion totipotenter Zellen in einen Embryoblasten in Betracht.!%%?

a. Geschiitztes Rechtsgut

Der Gesetzgeber geht hinsichtlich § 7 I Nr. 1 ESchG davon aus, dass
die Chimérenbildung in besonders krasser Weise gegen die Men-
schenwiirde verstoBe.!*** Unklar bleibt jedoch, worin nach Ansicht
des Gesetzgebers genau eine Verletzung der Menschenwiirde zu se-
hen ist. Folgerichtig bezeichnet Schroeder die Verwendung des Be-
griffs der Menschenwiirde als ,,plakative Leerformel“.!%% Eine Er-

mittlung der Menschenwiirdeverletzung ist damit dennoch erforder-
lich.

Diesbeziiglich bietet es sich an, zwischen der Entstehung eines
Mensch-Mensch-Mischwesens (Intraspezies-Chimére) und einem
Mensch-Tier-Mischwesen (Interspezies-Chimére) zu unterscheiden.

Im Fall der Mensch-Mensch-Chimére konnte sich eine Verletzung
daraus ergeben, dass das von der Natur mitgegebene Erbgut und Ent-
wicklungspotential verindert wird.!?® Die Bildung menschlicher In-
dividualitit soll somit frei von Eingriffen sein.'%’

Nicht iiberzeugend — und wohl auch nicht vom Schutz des
§ 71 Nr. 1 ESchG bezweckt ist es hingegen, durch vier Elternteile
das Risiko einzugehen, dass sich niemand fiir das Kind verantwort-
lich fithle.'%® Art. 6 1 GG legt diesbeziiglich keinen bestimmten Fa-
milienbegriff zugrunde.'”

Im Fall der Mensch-Tier-Chimére konnte eine Verletzung der Men-
schenwiirde darin gesehen werden, dass das Mischwesen Anteile
seiner genetischen Zusammensetzung der Manipulation durch Dritte
verdankt und damit in der Selbstbestimmung verletzt sei.!'”" Er-
schwerend kommt hinzu, dass durch die Chimérenbildung die Frage
entsteht, ob das entstandene Wesen als Mensch zu behandeln ist und

1992 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 7 Rn. 10.

1093 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1. § 7 Rn. 12 mwN.

1094 BT-Drs. 11/5640 S. 12.

1095 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 542.

109 Joerden/Winter, Thesen zur Chiméren- und Hybridbildung aus der Perspek-
tikve von Recht und Ethik, 105, 128.

1097 Schroeder, FS Miyazawa, 533.

1098 Gréner, Klonen, Hybrid- und Chimérenbildung unter Beteiligung totipoten-
ter menschlicher Zellen, 293, 312.

109 Schroeder, FS Miyazawa, 533, 542.

19 Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 59.
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damit noch unter die Menschenwiirdegarantie fillt.''°! Der mensch-
liche Embryo, der im Fall des § 7 I Nr. 1 ESchG zur Chimérenbil-
dung verwendet wurde, ist jedenfalls aus der Sicht des Gesetzgebers
Inhaber der Menschenwiirde gewesen. Damit ist eine Verletzung der
Menschenwiirde in dem Verlust bzw. der Unklarheit hinsichtlich
ebendieser Garantie zu sehen. Zwar konnte im Zweifel erwogen wer-
den, bei entsprechender genetischer Pragung von einem Menschsein
auszugehen,''%? doch handelt es sich hierbei nur um eine Zweifels-
fallregelung. Nach welchen Kriterien die Abgrenzung zwischen Tier
und Mensch zu erfolgen hat, ist indes unklar. Allerdings ist zu be-
denken, dass die Nichteinordnung in die Kategorie Mensch auch zu
einem Entfallen eines Anspruchs aus § 823 II BGB fiihren muss, da
dieser den Schutz eines anderen bezweckenden Gesetzes erfordert
und damit ein Mensch gemeint sein muss, wie § 1 BGB zeigt.

Zwar wire auch denkbar, im Hinblick auf die nach aktuellem Stand
(noch) mangelnde Anwendungssicherheit, einen Schutz der Gesund-
heit der so entstehenden Individuuen anzunehmen,'!®® doch be-
schreibt der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung eben gerade
nicht solche Gefahren, sondern will die Entstehung von Chiméren
bereits aus prinzipiellen Griinden verbieten.!!® Im Rahmen der Be-
urteilung, welches Rechtsgut ein Schutzgesetz schiitzt, kommt es je-
doch nicht darauf an, was nach objektiven Kriterien sinnvoll wire zu
schiitzen, sondern welcher Schutz tatsédchlich durch den Gesetzgeber
bezweckt wurde.

Demzufolge ist festzuhalten, dass § 7 I Nr. 1 ESchG nur die Men-
schenwlirde schiitzt.

b. Geschiitzter Personenkreis

Einen Hinweis dazu, wessen Menschenwiirde  durch
§ 7 I Nr. 1 ESchG geschiitzt werden solle, bietet der im Gesetzesent-
wurf verwendete Begriff ,,ebenfalls®. Hierin liegt ein Bezug auf die
Erwidgungen zu § 6 I ESchG, die sich auf den ,kiinftigen* Menschen
beziehen.!1%

101 Gréner, Klonen, Hybrid- und Chimérenbildung unter Beteiligung totipoten-
ter menschlicher Zellen, 293, 314. Joerden/Winter, Thesen zur Chiméren- und
Hybridbildung aus der Perspektikve von Recht und Ethik, 105, 135.

1102 Spickhoff-Spickhoff, BGB § 1 Rn. 5.

1103 §o Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 7 Rn. 6; Spickhoff-Miiller-Ter-
pitz, ESchG § 7 Rn. 2; Schroeder, FS Miyazawa, 533., 542.

1194 Hierauf stellt der Gesetzgeber jedoch explizit im Rahmen des § 5 ESchG ab,
vgl. BT-Drs. 11/5460 S. 11.

1105 Danach liege der Versto des Klones gegen die Menschenwiirde in der ge-
zielten Zuweisung der Erbanlagen eines kiinftigen Menschen, vgl. BT-Drs.
11/5460 S. 11.
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Als in ihrer Menschenwiirde verletzt angesehen werden die Mensch-
heit insgesamt in ihrer Gattung, der Gametenspender sowie der
menschliche Embryo bzw. die daraus entstehende Chimére. 1%

Die Gattungswiirde kann insofern betroffen sein, wenn die Mensch-
heit in ihrer Gesamtheit, d. h. ihrer Identitit und Eindeutigkeit, ge-
fihrdet ist.!'"” Ein VerstoB gegen die Menschheitswiirde konnte da-
her im Fall der Interspezies-Chimire in der Uberschreitung der
Grenze zwischen Mensch und Tier liegen.!!” Die Zuweisung zur
Spezies Mensch ist jedoch bei geborenen Mischwesen nicht eindeu-
tig moglich und wirft gesellschaftlich die Frage auf, ob es sich hier-
bei um gleichwertige Mitglieder handele.!!” Dabei ist zu bedenken,
dass die Loslosung der Menschenwiirde vom Einzelmenschen als
Subjekt dazu fiihrt, dass eine Orientierung am offenen Menschenbild
frei von bestimmten Werthaltungen nicht mehr méglich ist.!'!? Ein
solches Verstidndnis der (grundrechtlichen) Menschenwiirde wider-
spricht jedoch der teleologischen Auslegung des Art. 1 I GG, welche
zeigt, dass dessen primdre Funktion im Individualschutz des Einzel-
nen gegen staatliche Bevormundung liegt.!'!! Uberdies wiirde die
Annahme eines Schutzes der Menschenwiirde blo3 der Gattung nach
dazu fiihren, dass ein Anspruch aus § 823 II BGB an der Einordnung
als Individualrechtsgut scheitert. Aus diesen Griinden iiberzeugt es,
an der Menschenwiirde als Individualrechtsgut des Einzelnen fest-
zuhalten.

Als Trager der individuell zu verstehenden Menschenwiirde kommt
sowohl der Gametenspender (des Embryos) als auch der menschli-
che Embryo bzw. die entstehende Chimére in Betracht.!'!?

Von einer Verletzung der Wiirde des Spenders — freilich ohne ndhere
Begriindung — geht Herdegen aus.'''® Uberzeugender ist es jedoch,
auf das aus der Menschenwlirde abzuleitende Recht auf Selbstbe-
stimmung abzustellen. Dieses ist allerdings nur dann betroffen, wenn

1196 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 7 Rn. 6.

197 Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. Lacker-
mair, Hybride und Chimaéren, S. 269.

1198 S0 aus grundrechtlicher Sicht Joerden/Winter, Thesen zur Chiméren- und
Hybridbildung aus der Perspektikve von Recht und Ethik, 105, 136.

119 Deytscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung, S. 61; La-
ckermair, Hybride und Chiméren, S. 269.

1110 Stern/Becker (Hrsg), Grundrechte Kommentar-Enders, Art. 1 Rn. 93.

" Lackermair, Hybride und Chiméren, S. 358.

M2 L ackermair, Hybride und Chiméren, S. 270.

13 Diirig/Herzog/Scholz-Herdegen GG Art. 1 Rn. 107.
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gegen dessen Willen des Gametenspenders Mallnahmen durchge-
fiihrt werden. ! Insofern ist von einem Vorrang der Autonomie aus-
zugehen.!'!®> Doch ist zum Einschluss der Gametenspender in den
personlichen Schutzbereich des § 7 I Nr. 1 ESchG erforderlich, dass
deren Schutz nicht nur bewirkt, sondern auch bezweckt wird. Hier-
von kann jedoch vorliegend nicht die Rede sein. Zum einen zeigt
dies der Verweis auf § 6 ESchG, der ebenfalls nicht dessen Schutz
bezweckt. Zum anderen ist der Schutz des Gametenspenders vor
Verwendung seiner Gameten ohne Einwilligung bereits in
§ 4 I Nr. 1 ESchG vorgesehen und auf die Verwendung zur Befruch-
tung beschrinkt. Demzufolge scheidet der Gametenspender aus dem
personlichen Schutzbereich des § 7 I Nr. 1 ESchG aus.

Damit kommt nur eine Verletzung der Wiirde des Embryos bzw. des
entstehenden Menschen in Betracht. Welche der beiden Alternativen
betroffen ist, kann jedoch offenbleiben, denn handelt es sich hierbei
nur um eine andere sprachliche Gestaltung desselben Menschenwiir-
detriger. In beiden Fillen fallen der Zeitpunkt der Verletzungshand-
lung und die Auswirkung der Verletzung zeitlich auseinander sowie
ist die jeweilige Formulierung entweder niher an dem einen oder
dem anderen Zeitpunkt. Uberzeugender ist somit die Verwendung
des Begriffs nasciturus, da dieser den aktuellen Status und die Fort-
wirkung am besten zusammenfasst.

Eine Wiirdeverletzung des nasciturus liegt darin, dass er — wie auch
beim Klonieren — durch die Fremdbestimmung seiner Zeugung sei-
ner Identitdt beraubt und seine Subjektqualitdt in Frage gestellt
wird.!!'® Im Fall eines Mischwesens ist jedoch zu beachten, dass die-
ses dann ggfs. kein Mensch ist und daher in diesem Fall denklogisch
nicht in seinem Recht auf Menschenwiirde verletzt sein kann.!'!”
Wird jedoch mit der Zweifelsregelung angenommen, dass es sich um
einen Menschen handelt, so ist in der Chimérenbildung ein Eingriff
in die natiirliche Personwerdung zu sehen, da zu dem urspriinglich

111480 aus grundrechtlicher Sicht Joerden/Winter, Thesen zur Chiméren- und
Hybridbildung aus der Perspektikve von Recht und Ethik, 105, 131. mwN.

15 S0 aus grundrechtlicher Sicht Joerden/Winter, Thesen zur Chiméren- und
Hybridbildung aus der Perspektikve von Recht und Ethik, 105, 131 mwN; aA
wohl Haskamp, Embryonenschutz in vitro, S. 191 mit Verweis auf die Argumen-
tation gegen die Rechtsgiiter des Klonverbots.

116 Dorneck, Recht der Reproduktionsmedizin, S. 223; Joerden/Winter, Thesen
zur Chiméren- und Hybridbildung aus der Perspektikve von Recht und Ethik,
105, 132; Saliger/Tsambikakis-Rosenau, § 6 Strafrechtliche Risiken bei Fort-
pflanzungsmedizin und Gentechnologie, Rn. 122.

7S jeweils aus grundrechtlicher Sicht Enders, Probleme der Gentechnologie
in grundrechtsdogmatischer Sicht, 157, 188; Joerden/Winter, Thesen zur Chimé-
ren- und Hybridbildung aus der Perspektikve von Recht und Ethik, 105; Enders,
Probleme der Gentechnologie in grundrechtsdogmatischer Sicht, 157, 136.
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rein menschlichen Erbgut auch ein tierisches hinzukommt.'!'® Aus-
gehend von der Annahme, dass der Gesetzgeber ohne Differenzie-
rung einen krassen Verstol3 gegen die Menschenwiirde annimmt, ist
ein Eingriff bzw. eine Verletzung nur dann denkbar, wenn dem We-
sen, welches aus diesem Vorgang entsteht, Menschqualitit zuge-
sprochen wird.!'"

c¢. Modaler Schutzbereich

Hinsichtlich des modalen Schutzbereichs ergeben sich keine Beson-
derheiten.

d. Schadensrechtliche Erwiagungen

Aus schadensrechtlicher Perspektive gilt, wie schon bei den anderen
Normen des ESchG, dass der Anspruchsteller geboren werden muss.
Besonderheiten bestehen jedoch hinsichtlich der Mensch-Tier-Chi-
miren. Zwar wird mit der hier vertretenen Ansicht davon ausgegan-
gen, dass fiir den urspriinglichen Embryo durch die Verbindung mit
einem Embryo mit tierischen Erbinformationen ein Verlust der Men-
schenwlirde eintritt, wenn das spiter geborene Wesen der Spezies
Mensch nicht mehr zugeordnet werden kann. Doch ist — wie bereits
festgestellt — fiir einen Anspruch aus § 823 II BGB erforderlich, dass
der Anspruchsteller lebend geboren wird. Denn nur dann handelt es
sich um ein Rechtssubjekt. Da der Verlust der Menschenwiirdefa-
higkeit jedoch vor der Rechtssubjektivitit im Sinne des BGB, also
gem. § 1 BGB vor der Vollendung der Geburt eintritt, kann das so
geborene Wesen eben gerade nicht Anspruchsteller sein.

Eine Korrektur dieses Ergebnisses gem. § 242 BGB im Falle der Ab-
lehnung der Spezieszugehorigkeit — gerade weil die Rechtsgutsver-
letzung auch zum Verlust der spdteren Moglichkeit zur Rechtsubjek-
tivitat gefiihrt hat — kommt jedoch im Hinblick auf die klare Dualitit
zwischen Menschen als Rechtsubjekt und Tieren im Sinne des
§ 90a BGB nicht in Betracht. Dies ist hinnehmbar, da in Zweifels-
féllen von der Spezieszugehdrigkeit Mensch auszugehen ist und da-
mit der Anspruch auch grundsétzlich besteht.

Materielle Schiaden sind gem. § 251 BGB zu ersetzen, da die Her-
stellung eines Zustandes als Nichtchimére wohl tatsdchlich nicht
moglich ist.!'?® Ein immaterieller Entschidigungsanspruch besteht
wie beim Allgemeinen Personlichkeitsrecht nicht als Anspruch auf

118 So aus grundrechtlicher Sicht, Joerden/Winter, Thesen zur Chiméren- und
Hybridbildung aus der Perspektikve von Recht und Ethik, 105, 136.

19 Enders, Probleme der Gentechnologie in grundrechtsdogmatischer Sicht,
157, 202.

1120 Sollte dies in Zukunft technisch realisierbar sein, so besteht die Moglichkeit
der Naturalresitution gem. § 249 I BGB sowie des Ersatzes des hierfiir erforderli-
chen Geldbeitrages gem. § 249 11 BGB.
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Schmerzensgeld nach § 253 II BGB, sondern als eigensténdiger, un-
vererblicher Entschddigungsanspruch.

f. Potenzielle Anspruchsgegner

Eine Strafbarkeit aus Titerschaft kommt vor allem bei Arzten und
Biologen in Betracht.!!?! Eine Teilnahmestrafbarkeit in Form der
Beihilfe ist in Bezug auf das Hilfspersonal méglich.!'?? Davon aus-
gehend, dass — wie hier nicht vertreten — die Menschenwiirde derje-
nigen Person geschiitzt ist, deren Erbgut verwendet wurde, stellen
die Gametenspender nach Giinther keine tauglichen Anspruchsgeg-
ner dar, da ihre Teilnahme als notwendig einzustufen ist.!!?

g. Ergebnis § 71 Nr. 1 ESchG

Ein Anspruch aus § 823 I BGB iVm § 7 I Nr. 1 ESchG schiitzt die
Menschenwiirde des nasciturus vor allen Gefahren, die diesbeziig-
lich aus der verbotenen Handlung entstehen konnen. Da der An-
spruch das Vorhandensein eines menschlichen Anspuchstellers vo-
raussetzt, sind sowohl die Lebendgeburt als auch die Zugehorigkeit
zur Spezies Mensch erforderlich.

22.§ 71 Nr. 2 ESchG

§ 7 I Nr. 2 ESchG sanktioniert die Verbindung eines menschlichen
Embryos mit einer Zelle, die eine andere Erbinformation als die Zel-
len des Embryos enthilt und sich mit diesem weiter zu differenzieren
vermag; hierbei handelt es sich um ein Unternehmensdelikt. Durch
§ 7INr. 2 ESchG wird die Vereinigung mit embryonalen Karzi-
nomzellen ausdriicklich einbezogen.!'>* Wenn embryonale Zellen zu
Krebszellen entarten, statt sich weiter auszudifferenzieren, wie etwa
im Rahmen einer Bauchhohlenschwangerschaft, so solle eine Ver-
bindung dieser Zellen mit einem bereits vorhandenen Embryo aus-
geschlossen werden.!'>> Tierexperimente hiitten gezeigt, dass hier
das gleiche Weiterentwicklungspotential besteht wie bei aus ,gesun-
den‘ Embryonen bestehenden Chimiren.!!?® Deshalb erfasse
§ 7 I Nr. 2 ESchG insbesondere Fille, in denen die Anhdufung ent-
arteter embryonaler Zellen nur noch schwer unter den Begriff des
Embryos zu subsumieren ist.''?” In diesem Fall handele es sich eben-
falls um einen besonders krassen VerstoB gegen die Menschen-
wiirde. !

121 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 7 Rn. 30.
1122 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1. § 7 Rn. 30.
1123 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1. § 7 Rn. 30.
1124 BT-Drs. 11/5460 S. 12.
1125 BT-Drs. 11/5460 S. 12.
1126 BT-Drs. 11/5460 S. 12.
1127 BT-Drs. 11/5460 S. 12.
128 BT-Drs. 11/5460 S. 12.
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Wie bei § 7 I Nr. 1 ESchG liegt auch hier ein Verbot der Chiméren-
bildung vor.!'? § 7 I Nr. 2 ESchG unterscheidet sich zu Nr. 1 ledig-
lich in der Form der Bildung der Chimaére, ndmlich durch Verbin-
dung mit einer in ihrer Erbinformation abweichenden Zelle.''** Da
es sich hier ebenfalls um eine Verbindung mit einem menschlichen
Embryo handelt, treffen die Ausfiihrungen zu § 7 I Nr. 1 ESchG in
vollem Maf3e auch auf § 7 I Nr. 2 ESchG zu.

Der Schutzbereich eines Anspruchs aus § 823 [IBGB iVm
§ 7 I Nr. 2 ESchG erfasst daher die Menschenwiirde des nasciturus.

23.§ 71 Nr. 3 ESchG

SchlieBlich stellt § 7 I Nr. 3 ESchG das Unternechmen der Erzeu-
gung eines differenzierungsfihigen Embryos durch Befruchtung ei-
ner menschlichen Keimzelle mit der jeweils gegenteiligen tierischen
Keimzelle unter Strafe.

Die Durchfiihrung des sog. Goldhamstertests, welcher zur Feststel-
lung der Infertilititsursache eingesetzt wird, ist von
§ 7 I Nr. 3 ESchG nicht erfasst und somit weiterhin erlaubt.!!*!

Der Anderungsvorschlag der Fraktion der SPD, welcher enger aus-
gestaltet war, um jede Missbrauchsmoglichkeit auszuschlieen,
hitte jenen Test erfasst.!!3? Doch konnte der Vorschlag bloB gestiitzt
durch die Stimmen der Fraktionen der SPD und DIE GRUNEN
keine Mehrheit finden.'!3?

Insgesamt ponalisiert § 7 I Nr. 3 ESchG die Bildung von Interspe-
zies-Hybriden.'** Da der Tatbestand auf die Befruchtung abstellt,
fallt die Erzeugung durch heterologe Kerntransplantation nicht unter
den Tatbestand der Norm.!'3> Ebenfalls nicht erfasst werden der Ver-
such der Ziichtung transgener Tiere mit menschlichen Genen sowie
der Einbau menschlicher DNA-Sequenzen in tierische Organe.!!*¢

Im Gegensatz zur Chimirenbildung erscheint die Annahme eines
VerstoBBes gegen die Menschenwiirde hier komplizierter, da ein Tré-
ger der Menschenwiirde zum Zeitpunkt der Entstehung des Hybrids

1129 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1I. § 7 Rn. 1.

1130 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 7 Rn. 15.

131 BT-Drs. 11/8057 S. 17.

1132 BT-Drs. 11/8057 S. 16.

1133 BT-Drs. 11/8057 S. 17.

1134 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1. § 7 Rn. 1.

1135 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 7 Rn. 21; Trips-Herbert, ZRP
2009, 80, 81.

1136 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 7 Rn. 24.
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noch nicht existierte. Insofern ist jedoch von einem zuriickwirken-
den Schutz auszugehen.!''*’ Dies zeigt auch die Wertung des Gesetz-
gebers, der, ohne zu differenzieren, in allen drei Tatbestandsvarian-
ten des Abs. 1 einen besonders krassen Verstol gegen die Men-
schenwiirde sieht. !

Daher gelten auch im Fall des § 7 I Nr. 3 ESchG die Ausfiihrungen
zu § 7 I Nr. 1 sowie Nr. 2 ESchG entsprechend fiir den nondum con-
ceptus. Zu beachten ist hier jedoch, dass durch den Befruchtungs-
vorgang stets ein Mensch-Tier-Mischwesen entsteht, dessen Zuord-
nung zur Spezies Mensch — die Lebendgeburt vorausgesetzt — erfor-

derlich ist, um Anspruchsteller zu sein und somit auch einen An-
spruch aus § 823 I BGB iVm § 7 I Nr. 3 ESchG innezuhaben.

Sollte dies der Fall sein, ist der materielle Schaden gem. § 251 BGB
durch einen immateriellen entsprechend den Regeln des Allgemei-
nen Personlichkeitsrechts zu ersetzen.

24.§ 711 Nr. 1 ESchG

Das Unternehmen der Ubertragung eines nach Abs. 1 entstandenen
Embryos auf eine Frau (§ 7 II Nr. 1 a) ESchG) oder ein Tier
(§ 7 I Nr. 1 b) ESchG) wird von § 7 II Nr. 1 ESchG sanktioniert.

Von einer Ubertragung auf eine Frau kann wie bei § 1 I Nr. 3 ESchG
gesprochen werden, wenn der Embryo von der Petrischale auf3erhalb
des Korpers in die Leibeshohle der Frau verbracht wird.!'*® Entspre-
chendes gilt fiir die Ubertragung auf ein Tier. Praktisch kommt dies
jedoch wohl nur dann in Betracht, wenn es sich um ein weibliches
Siugetier mit anatomisch dhnlichem Uterus handelt.!'*° Eine Einnis-
tung des Embryos oder gar eine Schwangerschaft ist aufgrund der
Ausgestaltung als Unternehmensdelikt nicht erforderlich.!!*!

In der Tatvariante der Ubertragung des Embryos auf eine Frau
handelt es sich um eine strafbewihrte indirekte T&tungspflicht.!!4?
Im Falle einer intraspezifischen menschlichen Chimire bestehen da-
her die gleichen verfassungsrechtlichen Bedenken wie bei
§ 6 I1 ESchG.''*3 Im Fall der Mensch-Tier-Mischwesen ist denkbar,
auch bei hohem Anteil menschlichen Erbguts, das Transferverbot im

1137 Gréner, Klonen, Hybrid- und Chimérenbildung unter Beteiligung totipoten-

ter menschlicher Zellen, 293, 315; alternativ, wenn auch in seiner Wirkung iden-
tisch, kann hier von einer Vorwirkung der Menschenwiirde gesprochen werden,
wie bei Hillgruber, Der manipulierbare Embryo, 39, 40.

1138 ygl. BT-Drs. 11/5460 S. 12.

1139 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 1I. § 1 I Nr. 3 Rn. 13.

1140 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz; Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11 § 7
Rn. 35.

1141 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1. § 7 Rn. 36.

1142 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. I1. § 7 Rn. 32.

1143 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 7 Rn. 32.
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Hinblick auf die Erhaltung der ,Reinheit® der Spezies Mensch nicht
zu beanstanden.!!** Doch kann es nicht iiberzeugen, die Bewertung
eines Transferverbots von der Reinheit der Spezies abhingig zu ma-
chen, sondern muss dies vielmehr davon abhéngen, ob das sich wei-
terentwickelnde Wesen als der Spezies zugehorig anzusehen ist oder
nicht; MaBstab dafiir muss die fiir Menschen verfassungsméfig ga-
rantierte Menschenwiirde sein. Ist dies der Fall, ist auch dieser
,Mensch‘ Trager der Menschenwiirde sowie handelt es sich dann um
eine strafbewehrte indirekte Totungspflicht von einem Menschen.
Daher ist davon auszugehen, dass auch § 7 I Nr. 1 a) ESchG in den
Féllen verfassungswidrig ist, in denen als menschlich zu qualifizie-
rendes Leben verhindert wird. Fiir einen Anspruch aus § 823 II BGB
iVm § 7IINr. 1a) ESchG bedeutet dies, dass aus den zu
§ 6 I ESchG genannten Griinden auch hier niemals ein Schaden
vorliegen kann. Ist das enstandene Wesen nicht als menschlich ein-
zuordnen, fehlt es hingegen an einem Rechtstriger der Menschen-
wiirde, sodass auch hier ein Anspruch aus § 823 [I BGB iVm
§ 7II Nr. 1 a) ESchG im Ergebnis ausscheiden muss.

Hinsichtlich des Ubertragungsverbots auf ein Tier erinnert die
Norm an das in § 2 II ESchG statuierte Verbot der Ektogenese und
damit an ,,unverantwortliche Humanexperimente mit menschlichen
Embryonen.“!'* Hinsichtlich § 2 I ESchG konnte festgestellt wer-
den, dass diese Norm die Gesundheit des Embryos vor den mit der
Verwendung der Ektogenese verbundenen Gefahren physischer und
psychischer Art schiitzt. § 7 I ESchG versteht der Gesetzgeber je-
doch als Erginzung zu § 7I1ESchG.''"®  Daher ist
§ 71 Nr. 1b) ESchG in &dhnlicher Schutzrichtung zu verstehen.
Doch ist auch dann eine Verletzung der Menschenwiirde auszu-
schlieBen, da die Entstehung durch Ubertragung auf ein Tier im Ver-
gleich zur Nichtentstehung keinen Schaden darstellt.

Allerdings sollte bedacht werden, dass wenn — wie hier vertreten —
von einer Verfassungswidrigkeit des Ubertragungsverbots ausge-
gangen wird, durchaus ein Vergleich zur Ektogenese gezogen wer-
den sollte. Denn dann ist der im Rahmen der Differenzhypothese
durchzufiihrende Vergleich nicht mit der Nichtentstehung zu ziehen,
sondern mit der Ubetragung auf eine hierzu bereite Frau. Innerhalb
dieses Vergleichs ist die Menschenwiirde insofern verletzt, als dem
als menschlich zu qualifizierenden Embryo die Chance genommen
wird, sich bestmdglich zu entwickeln, wodurch dieser zu einem Ob-
jekt, das in dem Belieben anderer steht, herabgewiirdigt wird.

1144 Hillgruber, Der manipulierbare Embryo, 39, 41.

1145 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz; Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther C. 11. § 7
Rn. 32.

1146 BT-Drs. 11/5460 S. 12.
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Dem folgend ist entsprechend der Schutzrichtung des § 7 I ESchG
der Embryo vor einer Menschenwiirdeverletzung geschiitzt. Materi-
elle Schédden sind damit je nach Bestehen der tatsdchlichen Moglich-
keit der Naturalrestitution nach § 249 I1 1 BGB oder § 251 BGB zu
ersetzen. Bei immateriellen Schiden sind die von der Rechtspre-
chung entwickelten Regeln zum Allgemeinen Personlichkeitsrecht
entsprechend heranzuziehen.

Ein Anspruch aus §82311BGB besteht lediglich 1Vm
§ 7 II Nr. 1b) ESchG. Die hierzu notwendigen Erwagungen greifen
jedoch nur, wenn § 7 II Nr. 1a) ESchG die als menschlich zu quali-
fizierender Embryonen als verfassungswidrig einstutft.

25.§ 71I Nr. 2 ESchG

SchlieBlich bestraft § 7 II Nr. 2 ESchG das Unternehmen der Uber-
tragung eines menschlichen Embryos auf ein Tier. Von der Strafbar-
keit nicht erfasst ist jedoch der umgekehrte Fall der Ubertragung ei-
nes tierischen Embryos auf eine Frau.!'¥

Das in § 7 II Nr. 2 ESchG statuierte Verbot dhnelt ebenfalls der Ek-
togenese. Statt einer kiinstlichen Gebiarmutter wird die eines Tieres
verwendet. Da das Tatobjekt der Norm der menschliche Embryo ist,
liegt es nur nahe, den nasciturus als ein von § 7 II Nr. 2 ESchG ge-
schiitztes Rechtssubjekt zu qualifizieren. Fraglich ist hingegen, wel-
che Rechtsgiiter durch § 7 I1 ESchG geschiitzt werden. Denkbar
wire es dabei, wie auch beziiglich der sonstigen durch § 7 ESchG
verbotenen Handlungsweisen, von einem besonders krassen Verstof3
gegen die Menschenwiirde auszugehen. Die Gesetzesbegriindung
sieht ndmlich den Versto3 der Menschenwiirde in § 7 ESchG gerade
in der Herstellung von Chimédren und Hybriden. Im Fall des
§ 7 II Nr. 2 ESchG geht es jedoch nicht um einen Embryo, der nach
Abs. 1 hergestellt wurde, da dies bereits durch § 7 II Nr. 1 ESchG
explizit erfasst wird, sondern um einen ,normalen‘ menschlichen
Embryo. Da sowohl § 2 Il ESchG mit dem Verbot der Ektogenese
als auch § 7 II Nr. 2 ESchG mit dem Verbot einer Interspezies-
Schwangerschaft die Verwendung einer nicht menschlichen Gebér-
mutter als Mittel untersagen, liegt nahe, die Wertungen des Gesetz-
gebers zu § 2 II ESchG auf § 7 I Nr. 2 ESchG zu iibertragen. Dies
bedeutet jedoch, dass ein Anspruch aus § 823 I1BGB iVm
§ 7 II Nr. 2 ESchG dem Schutz des nasciturus vor Gesundheitsge-
fahren dient. Damit ein Anspruch in der Person des Anspruchstellers
entstehen kann, ist allerdings erforderlich, dass dieser lebend gebo-
ren wird.

1147 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11 § 7 Rn. 38. Es kommt jedoch eine
Strafbarkeit nach §§ 223 ff. StGB in Betracht, wenn mit Giinther davon ausge-
gangen wird, dass eine mdgliche Einwilligung wegen Sittenwidrigkeit gem.

§ 228 StGB unwirksam ist.
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26. § 9 ESchG

§ 9 ESchG stellt die dort genannten Aufgaben unter einen Arztvor-
behalt. Die Vornahme der dort genannten Verhaltensweisen durch
einen Nichtarzt sind somit verboten.!'*® Erfasst werden ,,die kiinstli-
che Befruchtung® (Nr. 1), ,,die Prdimplantationsdiagnostik* (Nr. 2),
,die Ubertragung eines menschlichen Embryos auf eine Frau“
(Nr. 3) und die ,,Konservierung eines menschlichen Embryos sowie
einer menschlichen Eizelle, in die bereits eine menschliche Samen-
zelle eingedrungen oder kiinstlich eingebracht worden ist* (Nr. 4).
Hierbei handelt es sich somit um ein Verhaltensverbot.

Wer als Arzt gilt, regeln die §§ 3 ff. BAO. Zur Ausiibung des #rztli-
chen Berufs ist nach deutschem Recht eine Approbation als Arzt er-
forderlich, vgl. § 2 I BAO. Indes fiihrt die Regelung nicht zu einem
kompletten Ausschluss von Delegation und arbeitsteiligem Vorge-
hen, es sind jedoch die allgemeinen Grundsitze des Arztrechts zu
beachten.!!'*” Danach ist eine Delegation mdglich, wenn der Patient
nicht berechtigterweise auf das hochstpersonliche Téatigwerden des
Arztes vertrauen kann, keine signifikante Gefahrerh6hung mit der
Ausfiihrung der Mafinahme durch nichtérztliche Mitarbeiter einher-
geht und die GesamtmaBnahme ein personliches Gepriage des Arztes
aufweist,'1>°

Im Hinblick auf die Trennung der Sanktionen in § 11 und
§ 12 ESchG  sowie der nachtriglichen FEinfligung des
§ 9 Nr. 3 ESchG durch das Praimplantationsdiagnostikgesetz er-
scheint daher eine getrennte Untersuchung des Schutzbereichs fiir
die jeweils unter Arztvorbehalt gesetzten Verhaltensweisen ange-
zeigt.

a. Schutzbereich von § 9 Nr. 1 und 3 ESchG

§ 9 Nr. 1 ESchG stellt die kiinstliche Befruchtung, § 9 Nr. 3 ESchG
die Ubertragung eines menschlichen Embryos auf eine Frau unter
Arztvorbehalt. Eine kiinstliche Befruchtung liegt vor, wenn diese
ohne Geschlechtsverkehr und durch technische Mittel erreicht

wird.!"*! Die Ubertragung eines Embryos bedeutet wie auch bei
§ 1 I Nr. 3 ESchG die Verbringung in die Leibeshohle der Frau von

1148 Bzo]. der nach wohl einhelliger Ansicht entsprechend der nach arztrechtli-

chen Grundsétzen erlaubten Mdoglichkeit der Delegation vgl. Giinther/Tau-
pitz/Kaiser-Taupitz, C. 11. § 9 Rn. 7, ausfiihrlich: Méller/Thaele, Reproduktions-
medizin 2002, 352-354. Dies ergibt sich auch auf den Verweis der Materialien
auf das Standesrecht, aus welchem sich die Durchbrechungsmdglichkeiten des
Grundsatzes der personlichen Leistungserbringung ergibt.

1149 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 1. § 9 Rn. 7.

150 pMéller/Thaele, Reproduktionsmedizin 2002, 352, 353.

1151ygl. BT-Drs. 11/5460 S. 8 zum identischen Begriffin § 1 1 Nr. 2 ESchG.
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auBerhalb des Korpers.'!'? Fraglich ist zunichst, wie weit der per-
sonliche und sachliche Schutzbereich des § 9 Nr. 1 und Nr. 3 ESchG
reicht. Der Wortlaut der Normen nennt weder Verletzungsobjekte
noch ordnet er ihnen Rechtssubjekte zu. Erwdhnt wird immerhin in
§ 9 Nr. 3 ESchG die Frau, auf die der Embryo {ibertragen werden
soll und der Embryo selbst. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich,
dass § 9 Nr. 1 und 3 ESchG Leben und Gesundheit der Beteiligten
schiitzen sollen.'!>® Damit bietet sie zunichst Aufschluss iiber die
geschiitzten Rechtsgiiter bzw. den sachlichen Schutzbereich.
SchlieBlich geht der Gesetzgeber auch ndher darauf ein, wieso es des
Arztvorbehalts bediirfe. Die Einfiigung des Arztvorbehalts wurde
demnach in der Stellungnahme des Bundesrates und der Beschluss-
empfehlung des Rechtsausschusses damit begriindet, dass wissen-
schaftlich gesicherte medizinische Erkenntnisse fiir fortpflanzungs-
medizinische Behandlungen erforderlich seien.!!>* Dies beinhalte als
Vorbedingung eine umfangreiche Diagnostik zu Sterilitdtsursachen
und erfordert zudem eine griindliche Aufklirung.!'>®> Ferner werde
die Missbrauchsmdglichkeit durch die Geltung des Standesrechts
begrenzt.!1°° Im Kontext des § 11 ESchG heiBt es schlieBlich in der
Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses, dass der Arztvorbe-
halt in Bezug auf die Regelungen in § 9 I Nr. 1 und Nr. 3'°7  Leben
und Gesundheit der Beteiligten schiitze.!!*8

Zwar liegt der Schutz des Lebens durch § 9 Nr. 1 und 3 ESchG, wie
die Gesetzesbegrindung sowie die Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses zeigen, nahe, doch da die Verletzung des Lebens
selbst — wie bereits zuvor festgestellt ist — mangels Anspruchstellers
keinen Schadensersatzanspruch auszulosen vermag, fiihrt dies zu

keinem Anspruch auf Schadensersatz aus
§ 823 I BGB iVm § 9 Nr. 1 oder Nr. 3 ESchG.

Ferner kommt als geschiitztes Rechtsgut die Gesundheit in Betracht;
zu ermitteln bleibt jedoch, wessen Gesundheit geschiitzt wird.

Bei der kiinstlichen Befruchtung sind die Personen geschiitzt, in de-
ren Gesundheit im Rahmen der genannten Handlung, hier also die
kiinstlichen Befruchtung, eingegriffen werden kann. Rechtsgutstra-
ger sind daher die Gametenspender, bei denen die entsprechenden
(Vor-)Behandlungen vorgenommen werden sowie der nondum con-
ceptus.

1152 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, § 9 Rn. 11.

1133 BT-Drs. 11/5460 S. 14.

1154 BT-Drs. 11/5460 S. 13, BT-Drs. 11/8057 S. 17.

1155 BT-Drs. 11/5460 S. 13, BT-Drs. 11/8057 S. 17.

1156 BT-Drs. 11/5460 S. 13, BT-Drs. 11/8057 S. 17.

157 Damals Nr. 2, da Nr. 2 nF erst mit der Einfligung des § 3a ESchG 2014 in
das ESchG kam und sich dadurch die Nummerierung verschob.

18 BT-Drs. 11/8057 S. 17.
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Hinsichtlich der Ubertragung eines Embryos auf eine Frau sind der
nasciturus und die Frau als von § 9 I Nr. 3 ESchG geschiitzt anzuse-
hen, denn diese betrifft die unter Arztvorbehalt gestellte Verhaltens-
weise.

Von einem Schutz auch des Arztes ldsst sich hingegen nicht ausge-
hen. Zwar machen verniinftige Griinde des Allgemeinwohls die Be-
rufsausiibungsregelung erforderlich;!'>® allerdings ist hierin nicht
etwa eine Marktzugangsregelung zu verstehen, sondern erklirt sich
dies aus der Einstufung der Normen als abstrakte Gefdhrdungsde-
likte. Nicht der Arzt soll daher davor geschiitzt werden, dass Perso-
nen ohne die entsprechende Ausbildung und Approbation in diesen
Bereichen titig werden, sondern vielmehr die betroffenen Patienten
vor Gefahren, die entstehen, wenn gesicherte medizinische Erkennt-
nisse und Erfahrungen fehlen; hiervon ist bei einem Nichtarzt aus-
zugehen. Uberdies legen weder Wortlaut noch Entstehungsge-
schichte einen Schutz von (anderen) Arzten nahe.

In modaler Hinsicht miissen die sich realisierenden Gefahren daher
herriihren, dass ein Nichtarzt titig geworden ist. Damit verfolgen
§ 9 Nr. 1 und 3 ESchG nach Zweck und Inhalt zumindest auch einen
Individualschutz.

b. Schutzbereich von § 9 Nr. 2 ESchG

Gem. § 9 Nr. 2 ESchG darf nur ein Arzt die Prdimplantationsdiag-
nostik durchfiihren. Die Erginzung des Arztvorbehalts um die PID
bei deren Einfithrung liegt darin begriindet, dass schon fiir die kiinst-
liche Befruchtung der Arztvorbehalt gelte.!'®® Dies muss somit erst
recht fiir die PID gelten, da diese in der Begriindung zur Anderung
des Embryonenschutzgesetzes bedeutender als die kiinstliche Be-
fruchtung eingestuft wird, vgl. insofern ,,da schon fiir die kiinstliche
Befruchtung der Arztvorbehalt gilt* [Hervorhebung durch Verf.].!1%!
Daher gelten auch hier die Erwédgungen zu §9Nr.1 und
Nr. 3 ESchG. Geschiitzt werden die an der PID beteiligten Gameten-
spender sowie der zu untersuchende Embryo (nasciturus) in ihrer je-
weiligen Gesundheit.

Ein Schutz des Lebens kommt daher wie bei § 9 Nr.1 und
Nr. 3 ESchG in Betracht, fiihrt jedoch mangels Anspruchstellers
nicht zu einem eigenen Anspruch. Uberdies wire ein Schutz des
nasciturus dort abzulehnen, wo sich aufgrund der im Ergebnis rich-
tigen Ergebnissen der PID gegen eine Einsetzung des Embryos ent-

1159 BT-Drs. 11/5460 S. 13, BT-Drs. 11/8057 S. 17.
1160 BT-Drs. 17/5451., S. 9.
1161 BT-Drs. 17/5451, S. 9.
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schieden wurde. Ein Schutz (anderer) Arzte ergibt sich dariiber hin-
aus auch nicht aus Wortlaut, Systematik oder dem historischen Wil-
len des Gesetzgebers.

Mithin verfolgt das Gesetz nach Zweck und Inhalt zumindest auch
einen Individualschutz.

¢. Schutzbereich von § 9 Nr. 4 ESchG

Ferner stellt § 9 Nr. 4 ESchG die Konservierung eines menschlichen
Embryos oder einer menschlichen Eizelle, in welche eine menschli-
che Samenzelle eingedrungen oder kiinstlich eingebracht worden ist,
unter Strafe.

Unerheblich ist dabei, welche Methode zur Konservierung genutzt
wird. 162

Der Arztvorbehalt sei laut der Beschlussempfehlung des Rechtsaus-
schusses des Bundestags erforderlich, weil die Koalitionsfraktionen
ein generelles Konservierungsverbot ablehnten.!'®* Ein generelles
Konservierungsverbot wurde von der Fraktion der SPD vorgeschla-
gen, fand allerdings keine Mehrheit;''** begriindet wurde dieses Ver-
bot mit den negativen Folgen der Kryokonservierung fiir die Weiter-
entwicklung der Embryonen.!!'% Dies sei insbesondere bedenklich
im Hinblick auf das Gebot des Lebensschutzes.'!%® Ferner fordere es
die Entstehung iiberzihliger Embryonen.!'%” SchlieBlich sei damit
,»das Tor zu einer gefdhrlichen Entwicklung bis hin zum Generatio-
nensprung gedffnet”.!'® Die Koalitionsfraktionen waren jedoch der
Ansicht, dass Konservierung nur ausnahmsweise zuldssig sein solle,
wenn ndmlich ein Transfer voriibergehend aus gesundheitlichen
Griinden der Frau nicht moglich sei und die Frau diesen immer noch
begehre.!'%

Im Kontext der Begriindung zu § 12 ESchG heif3t es schlieBlich, dass
der Arztvorbehalt in Bezug auf die Konservierung ,,wissenschaftlich
gesicherte drztliche Erkenntnisse und Erfahrungen® voraussetze und
somit Arzten vorbehalten sein miisse.!!”°

Zwar driicken sich die Gesetzgebungsmaterialien in Bezug auf
§ 9 Nr. 4 ESchG weniger explizit aus, wenn sie ausfiihren, dass fiir

1162 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 1. § 9 Rn. 12.
1163 BT-Drs. 11/8057 S. 17.
1164 BT-Drs. 11/8057 S. 13.
1165 BT-Drs. 11/8057 S. 13.
1166 BT-Drs. 11/8057 S. 14.
1167 BT-Drs. 11/8057 S. 14.
1168 BT-Drs. 11/8057 S. 14.
1169 BT-Drs. 11/8057 S. 14.
170 BT-Drs. 11/8057 S. 17.
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die sachgerechte Konservierung wissenschaftlich gesicherte arztli-
che Erkenntnisse und Erfahrungen vorauszusetzen sind,''”! doch
kann auch dies kein Selbstzweck sein, sondern dient ebenfalls dem
Schutz von Leben und Gesundheit. Das Leben und die Gesundheit
bestehender und entstehender Embryonen soll damit vor abstrakten
Gefihrdungen geschiitzt werden.!!”

Dass der Schutz den (entstehenden) Embryo betreffen soll, also den
nondum conceptus bzw. nasciturus, ergibt sich bereits daraus, dass
dessen Korper durch die Konservierung unmittelbar betroffen ist.

Mithin verfolgt § 9 I Nr. 4 ESchG nach Sinn und Zweck der Norm
auch einen Individualschutz.

Einschrankungen des modalen Schutzbereichs sind vorliegend nicht
ersichtlich.

d. Rechtfertigung und schadensrechtliche Erwa-
gungen

Fraglich ist, wann eine Verletzung des Arztvorbehalts auch zu einem
Schaden des entsprechenden Rechtsgutstrigers fiihrt. Zu beachten
ist auch an dieser Stelle, dass ein Anspruch des nasciturus in eigener
Person voraussetzt, dass dieser spiter lebend geboren wird. Vorge-
lagert gilt es jedoch zu fragen, ob bei Kenntnis um den Arztvorbehalt
und die Eigenschaft der behandelnden Person als Nichtarzt eine
rechtfertigende Einwilligung mdglich ist. In einem zweiten Schritt
ist daher zu fragen, ob ein Schaden auch dann vorliegt, wenn die
Behandlung durch den Nichtarzt behandlungsfehlerfrei war, also
nach den Regeln der drztlichen Kunst erfolgte.

i. Moglichkeit der Einwilligung

Grundsitzlich ist denkbar, dass eine rechtfertigende Einwilligung
vorliegt. Zwar dient der zusdtzliche Arztvorbehalt in medizinisch be-
sonders sensiblen Kontexten der Sicherstellung, dass die Malinah-
men auf Grundlage wissenschaftlich gesicherter Erkenntnisse erfol-
gen.!”® Doch ist der Wille des aufgeklirten Patienten fiir die recht-
fertigende Wirkung der Einwilligung entscheidend.!!”* WeiB der Pa-
tient daher von der fehlenden Approbation und wurde hieriiber an-
gemessen aufgeklart, so ist seine Einwilligung in die Behandlung als
wirksam zu erachten.!!” Fiir den einwilligungsunfihigen nondum
conceptus bzw. nasciturus kommt es hingegen auf die Einwilligung

171 BT-Drs. 11/8057 S. 17.

1172 So ebenfalls Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 1I. § 12 Rn. 2a; Berg-
mann/Pauge/Steinmeyer-Kahlert, § 12 Rn. 2.

173 Staudinger-Gutmann, § 630d BGB Rn. 237.

1174 Staudinger-Gutmann, § 630d BGB Rn. 237.

175 Staudinger-Gutmann, § 630d BGB Rn. 237.
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in Vorwirkung der elterlichen Sorge gem. § 1626 I BGB auf die zu-
kiinftig Personensorgeberechtigten an.

ii. Schaden trotz behandlungsfehlerfreiem Vor-
gehen

Moglich erscheint es zB, dass ein Nichtarzt vortiduscht, Arzt zu sein
und es infolgedessen zu einem Versto3 gegen den Arztvorbehalt
kommit. Ist die vorzunehmende Maflnahme nach den &rztlichen Re-
geln der Kunst erfolgt und behandlungsfehlerfrei, stellt sich die
Frage, ob ein Schaden iiberhaupt vorliegen kann. Nach allgemeinen
Regeln ist schon bei unwirksamer Einwilligung wegen unterbliebe-
ner oder fehlerhafter Aufkldrung eine Haftung nur dann anzuneh-
men, wenn die Behandlung zu einem Gesundheitsschaden des Pati-
enten fiihrte.!'’® Nichts anderes kann daher gelten, wenn der Schutz
der Gesundheit — wie hier — durch den Arztvorbehalt gerade gesi-
chert werden soll. Wird die Ausgestaltung der Norm als abstraktes
Gefdhrdungsdelikt ernst genommen, so fehlt es an einem Schaden,
wenn die Behandlung fehlerfrei verlief und nicht in einer Gesund-
heitsverletzung miindete.

e. Potenzielle Anspruchsgegner

Taugliche Téter sind alle Personen, die entsprechende Handlungen
vornehmen. Eine Beteiligung der Frau, bei der die kiinstliche Be-
fruchtung vorgenommen wird oder auf die der Embryo iibertragen
wird (§ 9 Nr. 1 und Nr. 3 ESchQG), scheidet aufgrund strafloser not-
wendiger Teilnahme aus, da sie als tatbestandlich geschiitzte Person
straflose notwendige Teilnehmerin nach der ,Theorie des straflosen
Schutzsubjekts® ist.!!”’

f. Ergebnis zu § 9 ESchG

Den verschiedenen Behandlungsmethoden, welche § 9 ESchG unter
Arztvorbehalt stellt, ist gemein, dass sie Leben und Gesundheit der
von der konkreten Methode betroffenen Person schiitzen. Ein eige-
ner Anspruch aus § 823 I BGB iVm § 9 ESchG besteht jedoch, vo-
rausgesetzt, dass die Person (noch) lebt.

27.§ 10 ESchG

§ 10 ESchG legt fest, dass eine Verpflichtung zur Vornahme oder
Mitwirkung an in § 9 ESchG bezeichneten Ma3nahmen fiir nieman-
den besteht.

1176 GeiB/Greiner, Arzthaftpflichtrecht, Rn. C 2; Griineberg-Weidenkaff, § 630d
Rn. 5 mwN; zur Rspr:
77 Dies nimmt ebenfalls an Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 11 Rn. 15.
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In der Stellungnahme des Bundesrates zu § 10 ESchG!!'”® wird die
Norm damit begriindet, dass eine Mitwirkungspflicht mit der Gewis-
sensfreiheit aus Art 4 I GG nicht vereinbar sein konnte.'!”” Es werde
daher anerkannt, dass zum Teil ethische Bedenken in der Bevolke-
rung und grundsitzliche Vorbehalte in der Arzteschaft in Bezug auf
fortpflanzungsmedizinische MaBnahmen bestehen;!!%" diese iiber-
briicken jedoch lediglich die Ursachen der Sterilitit.''8! Einer Be-
schrankung auf Gewissensgriinde stelle die Norm hingegen nicht
dar; ein Begriindungszwang bestehe daher nicht und erscheine auch
nicht angebracht.!'®? Dies gelte auch fiir unmittelbar mitwirkendes
Hilfspersonal.!!®3 Die Erfassung des mitwirkenden Hilfspersonals
ergibt sich ferner aus dem Wortlaut ,,an ihnen mitzuwirken*.

Problematisch erscheint vorliegend allerdings, ob in § 11 ESchG ein
Verhaltensgebot oder -verbot gesehen werden kann oder ob es sich
hierbei bloB3 um die Aufstellung eines allgemeinen Grundsatzes han-
dele. Gegen das Verhaltensgebot oder -verbot konnte sprechen, dass
dem Arzt sowie sonstigem unmittelbar mitwirkenden Personal die
Mitwirkungen an den genannten MaBnahmen geradezu freigestellt
wird. Laut Gesetzesbegriindung sollte weder eine Mitwirkungs-
noch eine Begriindungspflicht erforderlich sein.''® Andererseits
sollte beachtet werden, dass das ESchG auf Grundlage der Gesetz-
gebungskompetenz aus Art. 74 I Nr. 1 GG (Strafrecht) erlassen
wurde, da eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz zur Rege-
lung von Fragen zur kiinstlichen Befruchtung damals noch nicht be-
stand.!'® Der Gesetzgeber ging also davon aus, dass es sich bei allen
Normen des ESchG um allein strafrechtliche Regelungen han-
dele. '8

Der Begriff des Strafrechts iSd Art. 74 I Nr. 1 GG wird dabei weit
verstanden als ,,die Regelung aller, auch nachtréglicher, repressiver
oder praventiver staatlicher Reaktionen auf Straftaten [...], die an
die Straftat ankniipfen, ausschlieBlich fiir Straftiter gelten und ihre
sachliche Rechtfertigung auch aus der Anlasstat beziehen.“!'®” Im
Gegensatz zu den anderen Normen des ESchG ist § 10 ESchG weder
straf- noch bufigeldbewehrt. Dariiber hinaus unterscheidet sich auch

1178 Zu dieser Zeit noch Art. 1 § 2 Freiwillige Mitwirkung des Gesetzesentwurfs
179 BT-Drs. 11/5460 S. 13, BT-Drs. 11/8057 S. 17.

1180 BT-Drs. 11/5460 S. 13, BT-Drs. 11/8057 S. 17.

181 BT-Drs. 11/5460 S. 13, BT-Drs. 11/8057 S. 17.

1182 BT-Drs. 11/5460 S. 13 ., BT-Drs. 11/8057 S. 17.

1183 BT-Drs. 11/5460 S. 14, BT-Drs. 11/8057 S. 17.

1184 BT-Drs. 11/5460 S. 13 f., BT-Drs. 11/8057 S. 17.

1185 BT-Drs. 11/8057 S. 3; vgl. dagegen die mit Wirkung zum 15.11.1994 einge-
fiigte konkurrierende Gesetzgebungskompetenz aus § 74 I Nr. 26 GG in nun-
mehriger Formulierung ,,medizinisch unterstiitzte Erzeugung menschlichen Le-
bens®.

1186 BT-Drs. 12/4735 S. 32.

1187 BVerfGE 109, 190, Rn. 85.
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die Formulierung des § 10 ESchG erheblich von den Normen des
Embryonenschutzgesetzes, welche ein Verhaltensge- oder -verbot
enthalten: Diese zeichnen sich ndmlich dadurch aus, dass es ein
Handlungssubjekt gibt, welches mit ,,wer* bezeichnet wird. Im Ge-
gensatz dazu beginnt § 10 ESchG mit ,,niemand*. Durch die Formu-
lierung ,,ist verpflichtet* im Gegensatz zu ,,darf verpflichtet werden*
fehlt jedoch ein Hinweis auf einen tauglichen Titer.!!®® Eine Klar-
stellung zeichnet sich allerdings dadurch aus, dass dargestellt wird,
was bereits gilt oder selbstverstidndlich sein sollte, wodurch auf ein
eigenstdndiges Verhaltensgebot verzichtet wird.

Damit handelt es sich bei § 10 ESchG nicht um ein Verhaltensgebot
oder -verbot.

Doch selbst wenn § 10 ESchG so verstanden wird, dass die Freiwil-
ligkeit der potenziell Mitwirkenden nicht beeintrachtigt werden
diirfe, scheint ein Schaden bei einem Anspruch aus § 823 I1 BGB
1Vm § 10 ESchG relativ unwahrscheinlich.

Wird daher unterstellt, dass § 10 ESchG ein Verhaltensgebot ent-
halte, niemanden zur Mitwirkung zu zwingen, so schiitzt dieses nicht
nur die Allgemeinheit, wie sich schon darin zeigt, dass es spezifische
Personengruppen nennt. Die Auslegung des Wortlauts ergibt viel-
mehr, dass als Verletzungsobjekt ,die Freiwilligkeit® gilt. Diese ist
jedoch weit zu verstehen, wie die Gesetzesbegriindung zeigt, da eine
Beschriankung auf Gewissensgriinde im Gesetzgebungsverfahren
explizit abgelehnt wurde.''® Thr werden daher auch die Personen zu-
geordnet, die Mallnahmen der in § 9 ESchG bezeichneten Art vor-
nehmen diirfen, d. h. die Arzte. Dies ergibt sich daraus, dass sich der
Begriff der Freiwilligkeit aufgrund der Einheit der Rechtsordnung
nur auf legale Handlungen beziehen kann. Hinzu kommen durch
Alt. 2 hieran unmittelbar Mitwirkende. Eine Beschrankung auf be-
stimmte Gefahrensituationen ist fiir § 10 ESchG vorliegend nicht er-
sichtlich; damit sind grundsétzlich erst einmal alle denkbaren Risi-
ken erfasst. Einschrinkungen des modalen Schutzbereiches wéren
daher nicht ersichtlich.

Allerdings wird es wohl in den meisten Féllen an einem Schaden
fehlen. Wird in § 10 ESchG tatsichlich die Aufforderung gesehen,
die Freiwilligkeit fiir Arzte und unmittelbar mitwirkendes Personal
nicht zu verletzen, so liegt ein Verstol nur in den Féllen vor, in de-
nen diese Personengruppen unfreiwillig an einer der in § 9 ESchG
bezeichneten Handlungen teilnehmen mussten. Denn Folgen berech-
tigter Weigerung wie keine Gehaltszahlungspflicht und die Moglich-
keit einer personenbedingten Kiindigung treten nur in den Fillen ein,

188 Taupitz beschreibt § 10 ESchG ebenfalls funktional als eine Klarstellung,
vgl. Glinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. 11. § 10 Rn. 1.
1189 BT.Drs. 11/5460 S. 14, BT-Drs. 11/8057 S. 17.
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in denen die Weigerung hingenommen wird.!'*® Damit fehlt es in
diesen Fillen jedoch an der von § 823 Il BGB geforderten Verlet-
zung eines Schutzgesetzes.

In den Féllen unfreiwilliger Teilnahme wird Naturalrestitution gem.
§ 249 I BGB regelmiBig nicht in Betracht kommen, da die in der
Vergangenheit liegende Verletzung nicht riickgdngig zu machen ist.
Zwar verlangt § 249 I BGB im Falle materieller Interessen nur die
Herstellung wirtschaftlich gleichwertiger Zustinde,!'”! doch sind
Vermogensschidden vorliegend nur schwer vorstellbar, da die (ggfs.
vertraglich geschuldete) Arbeitsleistung ja gerade erbracht wurde.
Damit besteht nur die Moglichkeit eines Nichtvermdgensschadens
aufgrund der Nichtrespektierung des Gewissens. Im Rahmen des
§ 249 I BGB ist Naturalrestitution im nichtvermogensrechtlichen
Bereich zB durch Widerruf oder klarstellende Aussagen bei ehrver-
letzenden Behauptungen anerkannt.!'”? Doch vermdgen Widerruf
und Klarstellung den Zwang gegen das eigene Gewissen zu handeln,
nicht zu kompensieren sowie sind andere Kompensationsmdglich-
keiten ebenfalls kaum denkbar. Damit ist die Herstellung nicht mog-
lich sowie wire der Verletzte gem. § 251 BGB in Geld zu entsché-
digen. Materielle EinbuBlen einer Verletzung der Gewissensfreiheit
erscheinen in der Regel unwahrscheinlich, kdnnten jedoch in den
Kosten bestehen, die dadurch entstehen, dass die betroffene Person,
das Handeln gegen das eigene Gewissen aufarbeiten muss. Wahr-
scheinlicher erscheint hingegen das Vorliegen immaterieller Scha-
den. Doch begrenzt § 253 I BGB eine solche Geldentschiddigung le-
diglich auf die im Gesetz bestimmten Fille. Diese werden im We-
sentlichen in § 253 I BGB genannt. Danach sind diejenigen Félle
erfasst, in denen ,,wegen einer Verletzung des Korpers, der Gesund-
heit, der Freiheit oder der sexuellen Selbstbestimmung Schadenser-
satz zu leisten ist“. Die Rechtsgiiter sind dabei so zu verstehen wie
in § 847 I BGB aF.!"”® Eine Verletzung des Rechtsguts ,Freiheit*
liegt dabei lediglich bei einer Einschridnkung oder einem Ausschluss
der korperlichen Bewegungsfreiheit vor.!!”* Die allgemeine Ent-
schlieBungsfreiheit, unter die der hiesige Freiwilligkeitsvorbehalt
durchaus zu subsumieren wire, geniigt hingegen nicht.!!*>

Da die Gewissensfreiheit in Art. 4 IGG verankert ist, sollten auf-
grund der vergleichbaren Grundrechtsintensitit die Grundsitze zum

1190 Vo], hierzu die Ausfiihrungen von Besgen zu § 12 1 SchKG, welcher in Abs.
1 eine parallele Freiwilligkeitsklausel enthilt, wenn auch beschriankt durch die
Ausnahme in Abs. 2, Besgen, Krankenhausarbeitsrecht, Kapitel 1 Rn. 20.

1191 Staudinger-Hopfner, § 249 Rn. 185; MiiKo-BGB-Oetker § 249 Rn. 330.

1192 Staudinger-Hopfner, § 249 Rn. 198.

1193 MiiKo-BGB-Oetker, § 253 Rn. 21.

1194 Staudinger-Hopfner, § 253 Rn. 21, Lange/Schiemann, Schadensersatz, § 7 V
l.a.

1195 Staudinger-Hopfner, § 253 Rn. 21.
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Ersatz immaterieller Schiaden bei Verletzung des Allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts entsprechend herangezogen werden.

§ 10 ESchG ist eine rein klarstellende Norm, der kein Verhaltensge-
oder Verbot zu entnehmen ist. Folglich stellt § 10 ESchG kein
Schutzgesetz dar. Wird diese Auffassung nicht geteilt, lieBe sich
zwar Individualschutz zugunsten der Gewissensfreiheit des Arztes
annehmen, im Ergebnis wiirde es jedoch idR an einem Schaden feh-
len.

V. Auswirkungen eines Verbotsirrtums

Fraglich ist, ob und wie sich das Vorliegen eines (ggfs. vermeidba-
ren) Verbotsirrtums auf einen Anspruch aus § 823 I BGB auswirkt,
wenn das Schutzgesetz strafrechtlicher Natur ist. Denkbar ist, der zi-
vilrechtlichen Vorsatztheorie folgend, sowohl den Vorsatz auch bei
vemeidbarem Irrtum auszuschlieBen als auch die in § 17 StGB ver-
ankerte Schuldtheorie vertretend, einen Ausschluss des Vorsatzes
nur bei Unvermeidbarkeit des Irrtums anzunehmen. %

1. Relevanz

Die Relevanz dieser Fragestellung zeigt sich insbesondere im Falle
des ,Netzwerks Embryonenspende‘.!!®” Tatbestandlich beschiiftigte
sich das BayObLG mit der Frage, ob auch das Auftauen und Weiter-
kultivieren von 2-PN-Zellen vom Tatbestand des § 1 I Nr. 2 ESchG
erfasst werde; hiervon geht das BayObLG aus.!'”® Die Vorinstanz,
das LG Augsburg,'"”® nahm zugunsten der Beklagten jedenfalls ei-
nen unvermeidbaren Verbotsirrtum an (§ 17 S. 1 StGB), da diese
nicht nur bei verschiedenen staatlichen Stellen um Kldrung gebeten
haben, sondern auch ein rechtswissenschaftliches Gutachten einer
Universitédtsprofessorin in Auftrag gaben, welches sich nicht nur auf
eine Ansicht beschriankte, sondern auch die Gegenansicht darstellte
und insgesamt tiiberzeugend formuliert war. Nach Ansicht des
BayObLG fehle es jedoch hierbei an weiteren Feststellungen.

Doch nicht nur die in diesem Fallgestaltung zu kldrende Frage ist im
ESchG noch offen gewesen, sondern auch weitere Problemfelder, so
dass moglich bleibt, dass Fortpflanzungsmediziner und sonstige an
den verbotenen Maflnahmen beteiligte Personen nicht denselben
Aufwand zur Kldrung dieser Rechtsfragen betreiben.

Das Vorliegen eines Verbotsirrtums ist jedoch nicht nur in Verfahren
wie dem des Netzwerks Embryonenspende denkbar.

119 Staudinger-Hager, § 823 G 38 mit Nachweisen zu den Vertretern der jeweili-
gen Ansicht.

1197 BayObLG, BeckRS 2020, 32545.

1198 giehe zur Argumentation des BayObLG D.I1.2.

9 .G Augsburg, BeckRS, 35087.
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Im Rahmen der PID ist es demnach mdglich, dass die Ethikkommis-
sion von einem Rechtfertigungstatbestand in § 3a IT ESchG ausgeht,
das Strafgericht diesen allerdings verneint. In diesen Féllen ist denk-
bar, wenn der Ethikkommission im Rahmen des Strafverfahrens kein
Beurteilungsspielraum zuerkannt wird, dass die handelnden Ak-
teure, zZB Arzte oder Kommissionsmitglieder, aufgrund eines Ver-
botsirrtums iSd § 17 S. 1 StGB schuldlos handeln.'?” Ein nach
§ 16 StGB zu beurteilender Erlaubnistatbestandsirrtum mit Folge ei-
nes vorsatzlosen Handelns kdme namlich nur dann in Betracht, wenn
zB der Arzt von einer nicht vorliegenden genetischen Disposition
ausgehen wiirde.!?%!

2. Streitentscheid

Fiir die Vorsatztheorie spreche, dass sich das Gesetz, also
§ 823 II BGB, stillschweigend zugunsten des Zivilrechts entschie-
den habe.!?%?

Die mittlerweile ganz hM sowie stRspr beurteilen die Erheblichkeit
eines Verbotsirrtums nach der Schutznorm.'?®® Das bedeutet, dass
im Falle strafrechtlicher Vorschriften der Irrtum unvermeidbar 1Sd
§ 17 S. 1 StGB sein muss. Hierfiir spricht vor allem, dass die andere
Ansicht zu einer ,Rosinenlésung* fiihrt.!?** Dies wiirde nimlich be-
deuten, dass Fahrldssigkeit entgegen der zivilrechtlichen Grundregel
des § 276 BGB nicht relevant ist, da diesbeziiglich auf das Schutz-
gesetz abgestellt und der Vorsatz nach zivilrechtlichen Grundsétzen
mit der Vorsatztheorie verneint wird;'?% {iberdies entspricht dieses
Verstindis der Offnungsfunktion des § 823 11 BGB.

Eine Haftungsreduzierung bei Vermeidbarkeit, wie sie im Strafrecht
hinsichtlich der Strafe in § 17 S. 2 StGB vorgesehen ist, kommt
demnach nicht in Betracht, da eine solche Abstufung der Haftung
nach Verschulden dem Zivilrecht fremd ist.!2%

Dabher entfillt nur im Falle der Vermeidbarkeit nach § 17 S. 1 StGB
ein Anspruch aus § 823 II BGB.

1200 Spickhoff-Miiller-Terpitz, ESchG § 3a Rn. 22.

1201 Epister/Lehmann, JZ 2012, 659, 661.

1202 Staudinger-Hager, § 823 BGB G 38 fiihrt entsprechende Nachweise auf.
Worin diese Grundannahme zu sehen ist, lassen die Fundstellen jedoch offen.
1203 BGH, NJW 2012, 3177 Rn. 22; NJW 1985, 134, 135; NJW 1982, 1037,
1038; NJW 1962, 910, 911; BeckOK BGB-Férster, § 823 Rn. 285; Griineberg-
Sprau § 823 BGB Rn. 61; HK-BGB-A4. Staudinger, § 823 Rn.153; BGB-RGRK-
Steffen, § 823 Rn. 563; Erman-Wilhelmi, § 823 Rn. 159.

1204 Larenz/Canaris, Schuldrecht, S. 446.

1205 Larenz/Canaris, Schuldrecht, S. 446.

1206 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 82.; aA wohl Deutsch, VersR 2004, 137,
140, der aus diesem Grund die Anwendung zivilrechtlicher Regelungen als vor-
zugswiirdig ansieht.
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VI. Schutzgesetzeigenschaft auch bei analoger Anwendung
von Normen des ESchG

Fraglich ist hier, ob die Mdglichkeit besteht, die Normen des ESchG
als Schutzgesetz analog heranzuziehen. Schlielich bestehen insbe-
sondere im Hinblick auf die Moglichkeit eines Zellkerntransfers Re-
gelungsliicken. Das Zellkerntransferverfahren ist erst 1996 und da-
mit sechs Jahre nach Schaffung des ESchG im Tierversuch erfolg-
reich gewesen. Bis dahin wurde die Meinung vertreten, dass die Dif-
ferenzierung von Zellen unumkehrbar sei.!?’” Haftungsrechtlich er-
scheint es daher sinnvoll, dass der zivilrechtliche Schutz nicht davon
abhiingt, durch welches Verfahren ein Embryo entsteht.!2%

Hierbei gilt es allerdings zu beachten, dass es sich bei den Normen
des ESchG um Normen des Strafrechts handelt. Hintergrund der
Ausgestaltung des ESchG als Gesetz des Nebenstrafrechts war die
im Jahr 1990 fehlende Gesetzgebungskompetenz des Bundes;'?%
erst seit dem Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes vom
27.10.1994 besteht fiir die medizinisch unterstiitzte Erzeugung
menschlichen Lebens sowie die Untersuchung und kiinstliche Ver-
anderung von Erbinformationen gem. Art. 74 I Nr. 26 GG eine kon-
kurrierende Gesetzgebungskompetenz.

Aus der strafrechtlichen Ausgestaltung ergibt sich hinsichtlich der
Stratbarkeit auch die Pflicht zur Einhaltung der Anforderungen des
Art. 103 II GG. Danach kann eine Tat nur bestraft werden, wenn die
Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat begangen wurde.
Fiir die Rechtsprechung ergibt sich aus Art. 103 II GG, dass sie
Strafbarkeitsliicken nicht zulasten des Téters durch eine den Wort-

laut {berschreitende Auslegung eines Strafgesetzes schliefen
darf.121°

Da es im Falle der analogen Anwendung der Normen des ESchG im
Kontext des § 823 II BGB nicht um Bestraftung, sondern um Fragen
der Haftung geht, ist eine analoge Anwendung der Normen des
ESchG fiir diese Konstellation als denkbar anzunehmen.

Dafiir spricht auch, dass die strafrechtliche Bestrafung mit einem
Ehrmakel verbunden ist, es sich im Rahmen des § 823 I BGB je-
doch im Wesentlichen nur um riickgéingig machbare vermogens-
rechtliche Folgen handelt."”!! Zudem fiihrt die Verwendung des

1207 Siehe hierzu Ausfiihrungen unter A.IIL1.1.

1208 Embryo ist hier in biologischer und nicht nach der Legaldefinition des

§ 8 ESchG zu verstehen, da die Legaldefinition den durch Zellkerntransfer ent-
standen Embryo gerade nicht erfasst.

1209 Dorneck, Recht der Reproduktionsmedizin, S. 33.

1210 Rengier, Strafrecht Allgemeiner Teil, § 4. Gesetzlichkeitsprinzip, Rn. 31.
211 Kaufhold, § 823 11 BGB und die Schutzgesetze des Strafgesetzbuches, S. 10.
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Zwecks einer Norm durch die auf den Bereich des Zivilrechts be-
grenzte analoge Anwendung auch nicht zu einer Ausweitung des ei-
gentlichen Straftatbestands.!*'? Hinzu kommt, dass der dem Scha-
densersatz innewohnende Ausgleichsgedanke eine Korrektur von
Liicken bildet, die nach dem Prinzip der Gerechtigkeit aus schadens-
ersatzrechtlicher Perspektive zu schliefen sind.'?!?

Andererseits gilt es zu beachten, dass § 823 II BGB einen ,,Versto3*
gegen ein Schutzgesetz voraussetzt; ein solcher Verstof3 kann jedoch
nur dann vorliegen, wenn objektiver und subjektiver Tatbestand der
zu priifenden Norm erfiillt sind. Fiir strafrechtliche Normen — wie
die des ESchG — bedeutet dies, dass das Analogieverbot strikt zu be-
achten ist.!*!* Dies iiberzeugt auch aus Griinden der Einheitlich-
keit.!?!> Durchaus vergleichbar ist die Frage der Analogiefdhigkeit
mit jener, ob Normen des Richterrechts per se als Schutzgesetze an-
zusehen sind.'?!® Letztere sind jedenfalls als Schutzgesetze untaug-
lich, weil sonst die Rechtsprechung die Befugnis erhielte, Verhal-
tenspflichten zu schaffen und ins Deliktsrecht einzufiihren.!?!” Dies
wollte das vom Gesetzgeber geschaffene Deliktsgefiige, welches ge-
rade keine einheitliche Generalklausel vorsieht, jedoch vermei-
den.!?!® Die Verwendung einer auf die schadensersatzrechtlichen
Folgen beschriankten Analogie wiirde allerdings zu einem dhnlichen
Ergebnis fithren, da durch die Rechtsprechung neue Verhaltens-
pflichten geschaffen werden, die vorher so nicht bestanden. Die Off-
nungsfunktion des § 823 II BGB im Hinblick auf sonst nicht delik-
tisch geschiitzte Rechtsgiiter hat der Gesetzgeber eben dieser Norm
zugewiesen.'?!” Auch dies wiirde durch die Annahme der Analogie-
fahigkeit strafrechtlicher Schutznormen umgangen werden.

Dies ist im Ergebnis nicht unbefriedigend. Uber § 826 BGB besteht
durch den Bezug auf die guten Sitten ndmlich die Moglichkeit, auf
kiinftige Entwicklungen und Vorstellungen zu reagieren. Zwar ist
dies durch dessen Vorsatzerfordernis beschrankt, doch ist es dann
Aufgabe des Gesetzgebers, das veraltete Recht anzupassen.

1212 Schmiedel, Deliktsobligationen, S. 240.

1213 Zum entsprechenden Problem nach osterreischischer Rechtslage Karollus,
Funktion und Dogmatik, S. 219.

1214 JurisPK-BGB-Hans, § 823 Abs. 2 Rn. 13.

1215 Jauernig-Teichmann, BGB, § 823 Rn. 46.

1216 Soergel-Spickhoff, § 823 BGB Rn. 206.

1217 Soergel-Spickhoff, § 823 BGB Rn. 190; aA Staudinger-Hager, § 823 G 11,
mit dem Argument, dass dennoch eine Gesetzesnorm als Ausgangspunkt fiir die
Rechtsfortbildung bestehe.

1218 Soergel-Spickhoff, § 823 BGB Ra. 190.

1219 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 201.
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Daher sind strafrechtliche Normen — und somit auch die Normen des
ESchG —nicht im Rahmen einer Analogie als Schutzgesetz heranzu-
ziehen. 2%

VIIL. Konkurrenzen und Gesamtschuld

Es ist mdglich, dass eine Handlung mehrere als Schutzgesetze qua-
lifizierte Normen verletzt. So kann zum Beispiel bei der Ubertragung
einer fremden FEizelle eine intratubare Befruchtung herbeigefiihrt
werden, sodass § 1 INr. 1 und 2 ESchG gleichzeitig verwirklicht
werden'??! oder neben dem fehlenden Einverstindnis aus
§ 4INr. 1 EschG bzw. § 1 I Nr. 2 oder Nr.5 ESchG einschligig
sind.'?#

Die deliktischen Anspriiche stehen dann in freier Anspruchskonkur-
renz zueinander;'?** auch zu konkurrierenden vertraglichen Ansprii-
chen besteht dem Kumulationsprinzip folgend eine freie, echte An-
spruchskonkurrenz.'??* AuBervertragliche Pflichten werden durch
das Vorhandensein vertraglicher Pflichten nicht etwa verdringt, son-
dern vielmehr verstirkt,!??°

Sind mehrere Personen Anspruchsgegner von Anspriichen aus
§ 823 II BGB 1Vm der jeweiligen Norm des ESchG, so sind sie gem.
§ 840 BGB fiir den aus dieser einen unerlaubten Handlung entste-
henden Schaden nebeneinander als Gesamtschuldner verantwort-
lich.

VIII. Fazit zur Schutzgesetzeigenschaft der Normen
des ESchG

Das  Embryonenschutzgesetz  schiitzt im  Rahmen des
§ 823 I ESchG vor allem den entstehenden Menschen und das be-
reits ab einem Zeitpunkt, wo dieser noch nicht einmal gezeugt ist.
Fiir einen eigenen Anspruch des nasciturus bzw. nondum coneptus
bedeutet dies jedoch auch, dass diese lebend geboren werden miis-
sen, um einen eigenen Anspruch zu haben. Einige Normen des
ESchG schiitzen tiberdies auch das Rechtsgut Leben, dessen Verlet-
zung jedoch keinen eigenen Anspruch des Verletzten begriindet,
sondern aus Griinden der Ubersichtlichkeit hier nicht dargestellte

1220 S0 wohl im Ergebnis, wenn auch ohne Begriindung BVerfG NJW 2008,
1726 Rn. 17; sowie Staake, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, § 9 Rn. 16.

1221 Giinther/Taupitz/Kaiser-Taupitz, C. II. § 1 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 25.

1222 Giinther/Taupitz/Kaiser-Giinther, C. 11. § 1 Abs. 1 Nr.2 Rn., § 1 Abs. 1 Nr.
5 Rn. 39.

1223 BeckOK BGB-Forster, § 826 Rn. 5; BeckOK BGB-Spindler, § 823 Rn. 4;
Griineberg-Sprau, Einf v § 823 Rn. 8; HK-BGB-A4. Staudinger, Vor §§ 823-853
Rn. 12, § 826 Rn. 2; BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 535, § 826 Rn. 5.

1224 BeckOK BGB-Férster, § 823 Rn. 62; Staudinger-Hager, Vorbemerkung zu
§§ 823 ff, Rn. 36 mwN zur Rspr.

1225 Staudinger-Hager, Vorbemerkung zu §§ 823 ff, Rn. 38.
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Anspriiche aus §§ 843—845 BGB auslésen kann. Der Schutz von Le-
ben und Gesundheit der beteiligten Frauen ist nur in den Fillen be-
zweckt, in denen ihr Rechtgut durch die verbotene Verhaltensweise
unmittelbar betroffen ist, wie zB beim Mehrfachtransfer.

Aufgrund der vielfdltigen Regelungsziele des ESchG bietet sich eine
tabellarische Darstellung der Ergebnisse an. Dabei wird auch auf
mogliche Erwégungen schadensrechtlicher Art hingewiesen.
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Norm Personli- Sachlicher SB Modaler SB Besonderheiten Scha-
cher SB den
§ 1 INr. Nondum Psychologische Aus- | Keine Beson- | Tatséchliches Vorliegen
1 ESchG conceptus wirkungen im Hin- derheiten eines Schadens aus me-
blick auf Kindeswohl dizinischer Sicht duB3erst
(gespaltene Mutter- unwahrscheinlich; keine
schaft) Kiirzung wegen Mitver-
schuldens der Eltern
§ 1 INr. Nondum Psychologische Aus- | Keine Beson- | Tatséchliches Vorliegen
2 ESchG conceptus wirkungen im Hin- derheiten eines Schadens aus me-
blick auf Kindeswohl dizinischer Sicht duf3erst
(gespaltene Mutter- unwahrscheinlich; Le-
schaft); Lebensge- bendgeburt vorausge-
richtetheit menschli- setzt; bei Lebensgerich-
chen Lebens/Men- tetheit/Menschen-
schenwiirde/Leben wiirde/Leben kein Scha-
den
§ 1INr. Nasciturus Gesundheit Keine Beson- | § 630h V analog bei
3 ESchG - - derheiten Kausalitdtsproblemen
Austragende | Korperliche Gesund-
Frau heit
§ 1INr. Nasciturus Gesundheit Keine Beson- | § 630h V analog bei
4 ESchG Austragende | Komperliche Gesund- derheiten Kausalitdtsproblemen
Frau heit
§ 1 INr. Nondum Psychologische Aus- | Keine Beson- | Tatsdchliches Vorliegen
5 ESchG conceptus wirkungen im Hin- derheiten eines Schadens aus me-
blick auf Kindeswohl dizinischer Sicht duBerst
(gespaltene Mutter- unwahrscheinlich
schaft)
§ 1 INr. Nasiturus Psychologische Aus- | Keine Beson- | Nur moglich in der Tat-
6 ESchG wirkungen im Hin- derheiten bestandsvariante 1; tat-
blick auf Kindeswohl sdchliches Vorliegen ei-
(gespaltene Mutter- nes Schadens aus medi-
schaft zinischer Sicht duf3erst
unwahrscheinlich
§ 1 INr. Nondum Psychologische Aus- | Keine Beson- | Tatsdchliches Vorliegen
7 ESchG conceptus, wirkungen im Hin- derheiten eines Schadens aus me-
nasciturus blick auf Kindeswohl dizinischer Sicht duB3erst
(Ersatzmutterschaft, unwahrscheinlich; hin-
gefs. gespaltene Mut- sichtlich der Ersatzmut-
terschaft) ter ist Schadensminde-
Ersatzmut- Gesundheit rungsobliegenheit zu
ter beachten
§1 Nondum Psychologische Aus- | Keine Beson- | Tatséchliches Vorliegen
1T ESchG conceptus wirkungen im Hin- derheiten eines Schadens aus me-
blick auf Kindeswohl dizinischer Sicht duB3erst
(gespaltene Mutter- unwahrscheinlich; Le-
schaft) bendgburt vorausgesetzt
§2 Nascitururs | Menschenwiirde, Ge- | Keine Beson- | Kein Schaden moglich
1 ESchG sundheit, Leben derheiten
§2 Nasciturus Gesundheit Keine Beson- | Lebendgeburt erforder-
11 ESchG derheiten lich
§ 3 ESchG | Nondum Eingriffsfreiheit in Nur Gefah- Geschlechtszugehorig-
conceptus jeweilige Ge- ren, die mit keit ist kein Schaden
schlechtsbildung Zuweisung
des Ge-
schlechts zu-
sammenhén-
gen
§3al-l Nasciturus Leben, Gesundheit Kompromiss- | Lebendgeburt erforder-
2 ESchG haftigkeit der | lich
Norm zu be-
achten
§ 4 INr. Nondum Kindeswohl Keine Beson- | Bzgl. Gametenspender:
1 ESchG conceptus derheiten auch Unterhalt, keine
Gamten- Selbstbestimmungs- Kiirzung wegen Mitver-
spender recht (APR) schuldens (Adoption),
Vorteilausgleichung
Kindergeld + Steuervor-
teile
Nasciturus Kindeswohl Keine Besonderheiten
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Norm Personli- Sachlicher SB Modaler SB Besonderheiten Scha-
cher SB den
§ 4 INr. Frau, auf die | Selbstbestimmungs- Keine Beson-
2 ESchG Embryo recht + Gesundheit derheiten
iibertragen
werden soll
§ 4 INr. Nondum Kindeswohl Keine Beson- | Kein eigener Anspruch
3 ESchG conceptus derheiten mangels Rechtsfahig-
Samenspen- | Postmortales Person- keit des Samenspenders
der lichkeitsrecht sowie kein Schaden
§5 Nondum Leben, korperliche Keine Beson- | Keine Einwilligung der
1 ESchG conceptus Unversehrtheit, Men- | derheiten Eltern méglich
schenwiirde
§5 Nondum Leben, korperliche Keine Beson- | Keine Einwilligung der
II ESchG conceptus Unversehrtheit, Men- | derheiten Eltern méglich
schenwiirde
§6 Nasciturus Gesundheit Keine Beson- | Schaden kann im behin-
1 ESchG (Original) derheiten derungsbedingten
Nondum Menschenwiirde Mehraufwand liegen
conceptus (Eingriffsfreiheit in
(Klon) Bildung menschli-
cher Individualitit)
§6 Nasciturus Menschenwiirde Keine Beson- | Verfassungswidrig, je-
II ESchG (Klon) derheiten denfalls aber kein Scha-
den
§ 7INr. Nasciturus Menschenwiirde Keine Beson- | Lebendgeburt und Spe-
1ESchG derheiten zieszugehorigkeit erfor-
derlich; moglicher Ver-
lust der Menschenwiirde
bei Mensch-Tier-Chi-
maren ldsst Rechtssub-
jektivitét entfallen,
keine Korrektur durch
§ 242 BGB
§ 7INr. Nasciturus Menschenwiirde Keine Beson- | Lebendgeburt und Spe-
2 ESchG derheiten zieszugehorigkeit erfor-
derlich
§ 7INr. Nondum Menschenwiirde Keine Beson- | Lebendgeburt und Spe-
3 ESchG conceptus derheiten zieszugehorigkeit erfor-
derlich
§ 7IINr. 1 | Verfassungswidrig, da indirekte Totungspflicht
a) ESchG
§ 7IINr. 1 | Nasciturus Menschenwiirde Keine Beson- | Lebendgeburt vorausge-
b) ESchG derheiten setzt
§ 7 II Nr. Nasciturus Menschenwiirde Keine Beson- | Lebendgeburt vorausge-
2 ESchG derheiten setzt
§ 9 ESchG | Nr. 1: non- Leben, Gesundheit Muss auf Rechtfertigende Einwil-
dum con- fehlende ligung moglich
ceptus, Ga- Qualifikation
metenspen- zuriickzufiih-
der ren sein
Nr. 2: nasci-
turus
Nr. 3: Frau,
auf die
Embryo
libertragen
werden soll,
nasciturus
Nr. 4:
nondum
conceptus
bzw. nasci-
turus

Abbildung 5: Ubersicht der Schutzbereiche der einzelnen Normen des ESchG

Quelle: eigene Darstellung
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E. Haftungsrechtlicher Vergleich zu § 823 I BGB

Um die Bedeutung und Tragweite der Schutzgesetzhaftung nach
§ 823 I BGB im Kontext des Embryonenschutzgesetzes zu erfas-
sen, ist zu fragen, inwiefern Unterschiede in Haftungsweite und Um-
fang zu § 823 1 BGB bestehen.

Dies ist zunichst aus der Perspektive der Rechtsgutsverletzung her-
aus zu beantworten, da diese den Haftungsgrund des § 823 I BGB
darstellt. In den Bereichen, in denen die bereits in Abschnitt C er-
mittelten Rechtsgiiter auch von § 823 I BGB erfasst werden, ist auf
die weiteren haftungsbegriindenden und haftungsausfiillenden Vo-
raussetzungen des § 823 I BGB einzugehen. Nach § 823 I BGB haf-
tet demnach, ,,wer vorsétzlich oder fahrlissig das Leben, den Korper,
die Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht
eines anderen widerrechtlich verletzt.

I. Rechtsgutsverletzung iSd § 823 I BGB

Durch § 823 I BGB sind die Rechtsgiiter Leben, Korper, Gesundheit
und Freiheit, sowie das Recht Eigentumals auch sonstige Rechte ge-
schiitzt.

1. Leben

Das Leben eines Menschen ist verletzt, wenn dieser getdtet wird. 1226
Die hierfiir maBgebliche Zisur bildet der Hirntod;'**” die Aufrecht-
erhaltung des Lebens hingegen stellt wederr Verletzung noch Scha-
den dar.'??8 Der Schutz des Lebens durch § 823 1 BGB greift bereits
prinatal und erfasst damit bereits den Embryo'*?° sowie ist sich iiber
die Wertung von § 1 BGB auch hier hinwegzusetzen mit einem
Riickgriff auf das Schutzgebot des Grundgesetzes.!?*® Wie jedoch
schon im Kontext des § 823 Il BGB festgestellt konnen Anspriiche
in der Person des Opfers nicht entstehen, da kein Rechtstriger exis-
tiert.!?3! Daher kommt ein eigener Schadensersatzanspruch des Op-
fers aus § 823 I BGB wegen Verletzung des Lebens niemals in Be-
tracht. Dies zeigt auch die Wertung der §§ 844-846 BGB, welche
die Anspriiche der Angehdrigen des Verletzten regeln.

Daher gewihrt eine Verletzung des Rechtsguts Leben auch im Rah-
men des § 823 I BGB keinen eigenen Anspruch des Geschidigten.

1226 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 30; Spickhoff in Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht
§ 11 Rn. 3; Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 3; Erman-Wilhelmi, § 823 Rn. 16.

1227 Staudinger-Hager, § 823 B 1 mwN; MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 193
mwN.

1228 Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 3 mwN.

1229 Staudinger-Hager, § 823 B 3; MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 194.

1230 Staudinger-HagerMiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 194.

1231 Staudinger-Hager, § 823 B 2; Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 30; MiiKo-BGB-
Wagner, § 823 Rn. 192; Erman-Wilhelmi, § 823 Rn. 16.
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2. Korper und Gesundheit

Zu den absolut geschiitzten Rechtsgiitern des § 823 I BGB zdhlen
auch Korper und Gesundheit. Die hM spricht von einer Verletzung
des Korpers, wenn die duflere korperliche Integritit verletzt wird
oder dem Opfer Schmerzen zugefiigt werden.!?*? Eine Gesundheits-
verletzung liegt vor, wenn eine medizinisch erhebliche Stérung der
korperlichen Funktionen physischer oder psychischer Art be-
steht.!?** Eine Abgrenzung im Einzelfall ist aufgrund der identischen
Rechtsfolgen entbehrlich.!?** Die Gegenansicht von Deutsch zeigt
mit ihren Differenzierungen hinsichtlich des Schutzes der Psyche,
nach der der Schutz der Integritit des Korpers und der kdrperlichen
Gesundheit absolut sei, auf, dass der Schutz psychischer Gesundheit
nur mit Zuriickhaltung angenommen werden kénne,'?** jedoch zu

nur schwer zu begriindenden Schutzliicken, wie etwa im Fall des
Schocks, fiihre.!'?3¢

Durch das Rechtsgut Korper wird die autonome Bestimmung iiber
den korperlichen Zustand als gesetzlich ausgeformter Teil des All-
gemeinen Persdnlichkeitsrechts geschiitzt.!?*” Rechtstechnisch stellt
auch der drztliche Eingriff eine tatbestandsméafige Korperverletzung
dar, was sich aus den Regelungen der §§ 630d II, 630 ¢ I-IV BGB
ableiten lasst, die aus der Judikatur zum Deliktsrecht {ibernommen
wurden. %3

Eine Verletzung von Koérper und Gesundheit ist auch beim noch
nicht geborenen Kind méglich.'?*° Dies gilt bereits in dem Zeitraum
vor der Zeugung.'?*® Voraussetzung bleibt auch hier, wie schon bei
§ 823 I BGB, dass der Embryo lebend zur Welt kommit.

Dies bedeutet, dass Korper und Gesundheit des nondum conceptus
bzw. nasciturus durch § 823 1 BGB geschiitzt werden. So kann der
Mehrtransfer oder die Mehrbefruchtung durch intratubaren Game-
tentransfer zu einer Korper- oder Gesundheitsverletzung fiihren,
wenn sich dadurch Risiken realisieren, die mit einer hochgradigen

1232 Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 4. BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 9.

1233 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 38; Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 4 BGB-
RGRK-Steffen, § 823 Rn. 10.

1234 Spickhoff in Ahrens/Spickhoff; Deliktsrecht § 11 Rn. 16; Griineberg-Sprau,
§ 823 Rn 4; MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 204; Erman-Wilhelmi, § 823 Rn.
17; aA Deutsch, Versicherungsrecht 25 Jahre Karlsruher Forum Jubildumsaus-
gabe 1983, 93, 95.

1235 Deutsch, Versicherungsrecht 25 Jahre Karlsruher Forum Jubildumsausgabe
1983, 93,95 f.

1236 Staudinger-Hager, § 823 B 7.

1237 Staudinger-Hager, § 823 B 8 mwN.

1238 Spickhoff in Ahrens/Spickhoff; Deliktsrecht, § 11 Rn. 9.

1239 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 39; Spickhoff in Ahrens/Spickhoff, Deliktsrecht
§ 11 Rn. 12.

1240 Vgl. insofern die auf die Literatur zu § 823 1 BGB gestiitzte Argumentation
in D.IL1.a.i.
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Schwangerschaft zusammenhingen. Ferner kommen als mogliche
Verletzungshandlungen die kiinstliche Verdnderung von Erbinfor-
mationen sowie Klonen in Betracht. Da auch psychische Stérungen
vom Rechtsgut der Gesundheit geschiitzt werden, ist auch die Schaf-
fung einer gespaltenen Mutterschaft oder Ersatzmutterschaft, die mit
negativen psychischen Auswirkungen einhergeht, erfasst; rein fak-
tisch erscheint dies im Hinblick auf die beschriebene Forschungslage
jedoch eher unwahrscheinlich.

Doch auch Koérper und Gesundheit der Frau, die den Embryo aus-
tragt, werden geschiitzt. Eine Verletzung ihrer Rechtsgiiter kommt
insbesondere dann in Betracht, wenn eine Schwangerschaft ohne
ihre wirksame Einwilligung herbeigefiihrt wurde. Ein Beispiel stellt
etwa die fehlerhaft durchgefiihrte PID dar, die — obwohl sie im Ein-
zelfall zuldssig ist — das Risiko von Tod- oder Fehlgeburt oder Risi-
ken fiir die Schwangere falsch darstellt; Bedeutung und Tragweite
der Implantation konnen daher nicht eingeschétzt werden. Im Ge-
gensatz zu den Schutznormen des ESchG werden durch die Rechts-
giiter Korper und Gesundheit grundsitzlich auch die seelischen Be-
lastungen der Eizellspenderin oder Eizellempfangerin in Folge von
Eizellspende oder Ersatzmutterschaft erfasst.

Unwahrscheinlich erscheint hingegen eine unmittelbare Verletzung
von Korper und Gesundheit des Samenspenders. Dies kommt idR
nur bei einer operativen Gewinnung der Samenzellen direkt aus dem
Hoden in Betracht, wenn keine wirksame Einwilligung diesbeziig-
lich vorliegt.

Nicht mehr unter die Korper- oder Gesundheitsverletzung fillt die
Zerstorung von Eizelle und Sperma. Die Verletzung oder Zerstérung
abgetrennter Korperteile bzw. Korpersubstanzen, zu denen auch die
weibliche Eizelle oder mannliche Samenzellen zidhlen, seien nach
Ansicht des BGH dann, wenn sie dazu bestimmt sind, in den Korper
zuriickgefiihrt zu werden, als Korperverletzung zu qualifizieren.'?*!
Dieses Begriffsverstindnis der Korperverletzung fiihrt jedoch dazu,
dass der zivilrechtliche Begriff der Korperverletzung weiter ist als
der strafrechtliche, der ein solch funktionales Verstindnis des Kor-
perverletzungsbegriffs ablehnt;'?*> zudem kann ein Schutz durch die
Haftung nach § 823 I BGB auch iiber das Allgemeine Personlich-
keitsrecht erzielt werden.!?*3

In der Literatur ist ferner umstritten, ob eine Schadigung des Emb-
ryos mit einer Kdrperverletzung der Mutter einhergeht und diese

1241 BGH, NJW 1994, 127, 128.

1242 MiiK0-BGB-Mertens, § 823 Rn. 73., s. auch Ausfiihrungen zu §§ 223, 229
StGB unter F.VI.1.

1243 Staudinger-Hager, § 823 B 19, vgl. auch nachfolgende Ausfiihrungen zum
Allgemeinen Personlichkeitsrecht.
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dann einen eigenen Entschiddigungsanspruch fiir immaterielle Sché-
den nach § 253 II BGB erhilt.!>** Insofern konnte ein Anspruch aus
§ 823 I BGB in der Haftung {iber die des § 823 II BGB hinausgehen.

Fiir einen Anspruch der Mutter wegen des Absterbens des Embryos
spricht, dass beide vor der Geburt eine Einheit darstellten und die-
sem Umstand auch im Haftungsrecht Rechnung getragen werden
muss;'?* allerdings ist hier zu bedenken, dass sich der Embryo in
der Gebarmutter der Mutter als selbststindiges menschliches Leben
entwickelt.'?*® Eine Qualifikation des Embryos als Bestandteil der
Mutter oder gar als ihr Organ ldsst sich mit dieser, auch durch die
Rechtsordnung anerkannten Selbststindigkeit nicht in Einklang
bringen.'**” Eine Gesundheitsbeeintrichtigung ist jedenfalls aber an-
zunehmen, wenn der Tod der Leibesfrucht in vivo zu einer Storung
der physiologischen Abliufe im miitterlichen Kérper fiihrt.!?*® Dies
stellt dann jedoch eine eigensténdige Verletzung der Mutter dar, aus-
geldst durch den Tod der Leibesfrucht in ihrem Korper.

Uberdies erscheint auch méglich, eine mittelbare Beeintrichtigung
durch die psychische Belastung der Mutter durch Beschadigung oder
Tod des Embryos anzunehmen.!'?* Denkbar wire etwa, in diesem
Fall einen Schockschaden anzunehmen, also eine seelische Erschiit-
terung einer Person, die selbst nicht durch das Unfallgeschehen kor-
perlich verletzt wurde, sondern diese nur durch das Miterleben der
Situation erleidet.'**® Die Grundsitze iiber Schockschiden sind auch
dann anwendbar, wenn kein Unfall, sondern eine fehlerhafte arztli-
che Behandlung vorliegt.!?*! Fiir eine Differenzierung zwischen der
psychischen Gesundheitsverletzung aufgrund eines Unfallereignis-
ses und einer behandlungsfehlerbedingten Schadigung eines Ange-
horigen besteht hingegen kein Anlass.!>?

Fiir diesen Fall ist jedoch denkbar, einschrankend anhand der Ver-
kehrsauffassung eine Gesundheitsverletzung nur dann anzunehmen,
wenn das Maf3 an Beeintrichtigung und Betroffenheit das {iblicher-
weise zu erwartende Mal} bei einem schlimmen Ereignis iiber-
steigt.!?>® Richtig ist somit, den Begriff der Gesundheitsverletzung

1244 Staudinger-Hager, § 823 B 45.

1245 OLG Koblenz, NJW 1988, 2959., 2960.

1246 OLG Diisseldorf, NJW 1988, 777, 777.

1247 OLG Diisseldorf, NJW 1988, 777, 777.

1298 OLG Oldenburg, NJW 1991, 2355-2356, 2356.

1249 Staudinger-Hager, § 823 B 45 mwN.

1250 Staudinger-Hdpfier, § 253 Rn. 45.

125 BGH, NJW 2019, 2387 Rn. 8.

1252 BGH, NJW 2019, 2387 Rn 8, aA , Klose, NJW 2019, 2389, 2389 der eine
unfalldhnliche Situation nur im Falle eines groben Behandlungsfehlers annimmit,
dhnlich Katzenmeier/Jansen, FS Huber, 291, 295-297.

1253 BGH, NJW 1971, 1883, so wohl ebenfalls Wandt, Gesetzliche Schuldverhalt-
nisse § 16 Rn. 151.
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im Rahmen des § 823 I BGB einheitlich zu verstehen und eine Be-
grenzung innerhalb der haftungsbegriindenden Kausalitit vorzuneh-
men. 1254

Im Rahmen der haftungsbegriindenden Kausalitdt kommt es fiir den
Schutzzweck der Norm darauf an, dass die Intensitdt der Storung das
ibliche Maf3 der Bestiirzung und Betroffenheit bei schlimmen Ereig-
nissen ubertrifft, d. h. der Anlass den Schock als verstidndlich er-
scheinen ldsst und es sich in personlicher Hinsicht um nahe Angeho-
rige handelt.!>>* Ob die personliche Nihe anhand der rechtlichen Be-
ziehung oder rein durch die Intensitét der personalen Verbundenheit
ermittelt wird, kann in der fiir die hiesige Fragestellung relevanten
Konstellation von Mutter und ungeborenem Kind offenbleiben, da
regelmiBig beides vorliegen wird. Die einschrinkende Auslegung,
dass die gesundheitliche Beeintrachtigung {iber das Mal} hinausge-
hen miisse, denen Betroffene beim Tod oder einer schweren Verlet-
zung eines nahen Angehdrigen iiblicherweise ausgesetzt sind, wurde
vom BGH mittlerweile verworfen.!?® Nur ohne diese Einschrin-
kung kann daher eine konsequente Gleichstellung physischer und
psychischer Beeintrachtigungen geméall § 823 I BGB erreicht wer-
den.!?7 SchlieBlich ist die Haftungsgrundlage eine eigene Gesund-
heitsverletzung des Anspruchsstellers und nicht etwa die Verletzung
eines Rechtsguts eines Dritten.!?>® Eine uferlose Ausweitung der
Haftung wird bereits durch das Erfordernis des Krankheitswerts der
Beeintrichtigung vermieden, fiir dessen Vorliegen volle Uberzeu-
gung des Tatrichters erforderlich ist, da das strenge Beweismal} von
§ 286 ZPO gilt.'>> Uberdies besteht die Mdglichkeit, Schmerzens-
geld im Einzelfall zu versagen, wenn die Beeintrachtigung von In-
tensitit und Art sehr geringfiigig ist und iiblicherweise den Verletz-
ten nicht nachhaltig beeindruckt.'?%°

Eine Schockanfilligkeit des Betroffenen unterbricht den Zurech-
nungszusammenhang nicht, da § 823 I BGB auch das geschwichte
Rechtsgut schiitzen will. Ob die Voraussetzungen fiir die Zurech-
nung im Einzelfall vorliegen, ist dabei eine Tatbestandsfrage.

Zusammenfassend ldsst sich also feststellen, dass im Kontext fort-
pflanzungsmedizinischer Behandlungen Korper- und Gesundheit so-
wohl der Schwangeren als auch des nondum conceptus bzw. nasci-
turus geschiitzt werden.

1254 Ahnlich Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 45; Larenz/Canaris, Schuldrecht § 76
IL. 1. e).

1255 Erman-Ebert, Vor § 249 Rn. 52-54; krit. Staudinger-Hdpfner, § 249 Rn 48,
der keine der Einschrankungen fiir erforderlich halt.

1256 BGH, Urt. v. 06.12.2022 — VI ZR 168/21, Rn. 14.

1257 BGH, Urt. v. 06.12.2022 — VI ZR 168/21, Rn. 15.
1258 BGH, Urt. v. 06.12.2022 — VI ZR 168/21, Rn. 15.
129 BGH, Urt. v. 06.12.2022 — VI ZR 168/21 Ra. 17.
1260 BGH, Urt. v. 06.12.2022 — VI ZR 168/21 Rn. 19.
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3. Freiheit

Eine Freiheitsverletzung im Sinne des § 823 I BGB bedeutet eine
Einschrinkung der kérperlichen Bewegungsfreiheit.!?6! Erfasst wer-
den daher zB das Festhalten und das Einsperren.'?%? Nicht erfasst
sind hingegen die Personlichkeitsentwicklung oder die allgemeine
Handlungsfreiheit.'>*3 Ein solch enges Verstindnis legt auch der
Vergleich zu den anderen bezeichneten Rechtsgiitern hinsichtlich ih-
rer rechtsethischen Ranghdhe sowie ihrer sozialtypischen Offenkun-
digkeit nahe.!?* Zudem entspricht dieses Verstindnis der Entschei-
dung des Gesetzgebers gegen eine allgemeine Fahrldssigkeitshaf-
tung fiir reine Vermdgensschiden.!?% Eine weit verstandene Hand-
lungsfreiheit wiirde hierdurch das System der drei kleinen General-
klauseln sprengen.'?%¢ Im Kontext fortpflanzungsmedizinischer Be-
handlung erscheint jedoch die Verletzung der koérperlichen Fortbe-
wegungsfreiheit eher unwahrscheinlich.

4. Eigentum

Das Rechtsgut Eigentum erfasst bewegliche und unbewegliche Sa-
chen im Sinne der §§ 90 ff. BGB; der Umfang der Norm wird durch
die §§ 903 ff. BGB konturiert.'**” Eine Eigentumsverletzung kann in
Gestalt der Entziehung, Substanzeinwirkung oder der Beeintréchti-
gung der Nutzungsmdglichkeit vorliegen.!?*® Der Eigentiimer, wel-
cher das Eigentum im Moment des Schadenseintritts innehatte, ist
im Falle einer Eigentumsverletzung aktivlegitimiert.'?%

Fiir den Eigentumsschutz im Kontext des Embryonenschutzes ist in-
des zu fragen, ob iiberhaupt Eigentum an Embryonen und Gameten
vorliegen kann. Eigentum iSd BGB kann nur an Sachen bestehen. >7
Nach § 90 BGB sind Sachen nur kérperliche Gegenstéinde.'?’! Dem-
gegentiber sind Personen Rechtssubjekte, wie auch § 1 BGB zeigt

1261 Staudinger-Hager, § 823 B 53 mwN; Spickhoff in: Ahrens/Spickhoff, De-
liktsrecht § 11 Rn. 18; MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn 239; Erman-Wilhelmi,

§ 823 Rn. 23.

1262 S Lorenz, JuS 2019, 852, 853.

1263 Staudinger-Hager, § 823 B 53; aA Leinemann, Der Begriff der Freiheit nach
§ 823 Abs. 1 BGB, S. 100., der auf die Entschlussfreiheit abstellt.

1264 Staudinger-Hager, § 823 B 53; Larenz/Canaris, Schuldrecht, § 76 11. 2, a).
1265 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 239.

1266 [ arenz/Canaris, Schuldrecht § 76 11. 2. a).

1267 Staudinger-Hager, § 823 B 58; Soergel-Spickhoff, § 823 Rn 58.

1268 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 249; Erman-Wilhelmi, § 823 Rn. 25.

1269 Staudinger-Hager, § 823 B 58 mwN.

1270 Jauernig-Mansel, § 90 Rn. 2.

1271 Fiir Tiere gelten indes auch die sachenrechtlichen Regelungen entsprechend,
obwohl sie gem. § 90a S. 1 BGB keine Sachen sind, vgl. § 90 a S. 3 BGB. Fiir
die hiesige Fragestellung ist dies jedoch nur von begrenzter Relevanz, ndmlich
im Kontext nicht mehr als menschlich zu qualifizierender Mensch-Tier-Chima-
ren oder Hybriden.
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und folglich kein Rechtsobjekt, also keine Sache iSd § 90 BGB.!?”
Systematisch stehen sich im BGB also Rechtssubjekte (Personen)
und Rechtsobjekte (Sachen) gegeniiber.'?”? Folglich besteht am ei-
genen lebenden Korper und dessen Teilen kein Eigentumsrecht.!274

Allerdings werden einzelne Bestandteile des Korpers mit ihrer Ab-
trennung oder Entnahme zu beweglichen Sachen.!?” Die spitere In-
tention der Wiedereinfligung in den eigenen oder einen fremden
Kérper dndert hieran nichts.'?’® Die Annahme einer funktionalen
Einheit zum Ké&rper kann jedoch nicht iiberzeugen.'?’’ Danach sei
trotz Trennung vom Korper von einer Korperverletzung und nicht
einer Sachbeschddigung auszugehen, solange die Bestandteile eine
funktionale Einheit mit dem Kérper bilden.'?’® Doch fiihrt dies nicht
nur zu einem divergierenden Begriffsverstidndnis in Zivil- und Straf-
recht, sondern ist auch nicht erforderlich, da insofern befiirchtete
Schutzliicken durch die Anerkennung des Allgemeinen Personlich-
keitsrechts als sonstiges Recht im Rahmen des § 823 I BGB aufge-
fangen sind.'?”® Dies bedeutet, dass Gameten mit der Entnahme aus
dem menschlichen Kérper zu Sachen iSd § 90 BGB werden.!?* Die
Annahme der Sacheigenschaft von Gameten sorgt fiir einen ange-
messenen Rechtsschutz vor eigenméchtigem Umgang mit diesen.!2®!
Das Eigentum entsteht dabei analog zu § 953 BGB in der Person des
Gametenspenders.'?®* Es fehlt nidmlich eine Regelung zur rechtli-
chen Einordnung abgetrennter Korperteile, worunter auch die Game-
ten fallen und ist iiberdies die Interessenlage vergleichbar, da das
Bediirfnis fiir den Schutz vor Beeintrdchtigungen durch Dritte
ebenso besteht.!?83 Zu beachten ist jedoch, dass aufgrund der persdn-
lichkeitsrechtlichen Uberlagerung ein Ubergang des Eigentums auf
den Erben nach § 1922 BGB nicht anzunehmen ist.!?%*

1272 Staudinger-Stieper, § 90 Rn. 27.

1273 Staudinger-Stieper, § 90 Rn. 27.

1274 Staudinger-Stieper, § 90 Rn. 27 mwN.

1275 MiiK 0-BGB-Stresemann, § 90 Rn. 26.

1276 MiiK0o-BGB-Stresemann, § 90 Rn. 27; aA BGH, NJW 1994, 127, 128; S. Lo-
renz, JuS 2019, 852,853.

1277 MiiK 0-BGB-Stresemann, § 90 Rn. 27.

1278 BGH NJW 1994, 127, 128.

1279 Vgl. insofern bereits Ausfiihrungen zu den Rechtsgiitern Kérper und Ge-
sundheit, E.I.2.

1280 Zutreffend Koch, MedR 1986, 259, 262; aA Britting, postmortale Insemina-
tion, die aufgrund der innewohnenden Entwicklungschance von einer Hoherwer-
tigkeit von Keimzellen ausgeht und diese deshalb nicht sachenrechtlichen Regeln
unterwerfen mdchte, dhnlich A. Kaufinann, Der entfesselte Prometheus, 259,
262.

1281 Koch, MedR 1986, 259, 262.

1282 P Schiifer, Rechtsfragen zur Verpflanzung von Kérper- und Leichenteilen,
S. 49.

1283 Ahnlich zu abgetrennten Korperteilen im allgemeinen Taupitz, JZ 1992,
1089, 1092.

1284 MiiK0-BGB-Leipold, § 1922 Rn. 185; Erman-Lieder, § 1922 Rn. 36b; aA
Staudinger-Kunz, § 1922 Rn. 284-294, die davon ausgeht, dass Eigentumsrechte
an abgetrennten Korperbestandteilen zum vererbbaren Vermogen gehoren, dies
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In Abgrenzung zu den Gameten stellen Embryonen bereits eine Vor-
stufe zum Menschen dar und nicht mehr nur eine bloBe Verschmel-
zung eigentumsfihiger Korpersubstanzen.'?®> Mit den Grundprinzi-
pien des Sachenrechts, der Eigentiimerwillkiir (§ 903 BGB) und der
freien Verfligbarkeit (§§ 929 ff. BGB) lassen sich diese Vorstufen
allerdings nicht vereinbaren, da sie bereits Schutzgegenstand von
grundgesetzlicher Menschenwiirde und Lebensrecht sind.'?%¢ Der
Mensch ist nach § 1 BGB als Triger von Rechten Rechtssubjekt.
Eine Qualifizierung als Sache und folglich als Rechtsobjekt ist damit
nicht zu vereinbaren.'?®” Das Recht am eigenen Korper ist somit ein
besonders ausgeformter Teil des Allgemeinen Personlichkeitsrechts,
nicht aber ein Eigentumsrecht. 288

Schwieriger erscheint die Frage der Sacheigenschaft von 2-PN-Zel-
len. Wie einleitend'?®” beschrieben liegt die Besonderheit dieser Zel-
len darin, dass die Befruchtungskaskade noch nicht abgeschlossen
ist, die Genetik jedoch bereits durch das Eindringen der Samenzelle
in die Eizelle feststeht und eine Trennung der Gameten nicht mehr
moglich ist. Die Rechtsprechung geht diesbeziiglich noch von einer
Sacheigenschaft aus.!?*® Insbesondere im Hinblick auf die Einheit
der Rechtsordnung vermag dies zu iiberzeugen. Eine 2-PN-Zelle
wird daher vom (ohnehin schon weiten) Embryonenbegriff des
§ 8 ESchG noch nicht erfasst und die Frage der Sacheigenschaft in
Abgrenzung zur Person sollte parallel verlaufen. Noch weniger iiber-
zeugt hier die Annahme einer ,funktionalen Einheit‘: Denn dies hitte
zur Folge, dass ein Korperteil (hier also die 2-PN-Zelle) zu zwei
Menschen gehoren wiirde — ein eher ungewdhnliches Ergebnis.!?"!
Folglich sind auch 2-PN-Zellen noch als Sachen zu qualifizieren.
Problematisch ist in einem zweiten Schritt dann jedoch die Frage der
Aktivlegitimation zu beantworten. Diese hdangt davon ab, wie die Ei-
gentumsverhéltnisse an der geschaffenen 2-PN-Zelle sind. Mit der
Entstehung der 2-PN-Zelle ist jedenfalls nach dem Rechtsgedanken

jedoch nicht zu einer beliebigen Verfiigungsbefugnis fiihrt, da insofern das Per-
sonlichkeitsrecht des Spenders postmortal fortwirkt.

1285 MiiK 0-BGB-Stresemann, § 90 Rn. 27; nicht ganz eindeutig hinsichtlich der
Einordnung von 2-PN-Zellen Eser, Neuartige Bedrohungen ungeborenen Le-
bens, S. 9; aA Bilsdorfer, MdR 1984, 803, 804 wohl geleitet von dem wegen
des ESchG nicht mehr zutreffenden Gedanken, dass nur durch die Annahme der
Sacheigenschaft und der damit einhergehenden Moglichkeit zur Sachbeschadi-
gung ein Schutz des Embryos vorlége.

1286 BeckOGK BGB-Mdssner (Stand: 01.03.2021), § 90 Rn. 16 mwN.

1287 MiiK 0-BGB-Stresemann, § 90 Rn. 27.

1288 BeckOGK BGB-Mdssner (Stand: 01.03.2021), § 90 Rn. 15.

1289 A T1.2.

1290 OLG Rostock, BeckRS 2010, 12238, I1. 1.; LG Darmstadt, BeckRS 2019,
20419, Rn. 25.

1291 Frister/Bérgers, Rechtliche Probleme der Kryokonservierung von Keimzel-
len, 93, 99.

202



des § 947 I BGB von einem Miteigentum der Gametenspender aus-
zugehen. '2%2

Problematisch erscheint zudem auch die Abgrenzung zum Vermo-
gen, welches nicht durch § 823 I BGB geschiitzt ist.'?> Denkbar ist
jedoch, diese Abgrenzung nach der Modalitéit der Beeintrachtigung
vorzunehmen, also eine Einwirkung auf die Sache selbst zu for-
dern.'?** Eine Verletzung des Eigentums liegt danach vor, wenn die-
ses entzogen wird.'?** Ein Eingriff in die Substanz durch Zerstdrung
und Beschadigung stellt ebenfalls eine Eigentumsverletzung dar.
Wenn die Entwicklung einer Sache aufgrund der Einwirkung des
Schidigers gestort wird, liegt auch hierin eine Beeintrachtigung des
Eigentums.!'?° Wohl nicht ausreichend ist damit die Behauptung der
Rechtsinhaberschaft als Eigentumsverletzung.'’

5. Sonstige Rechte, insbes. das allgemeine Personlich-
keitsrecht

Der Begriff der sonstigen Rechte ist, um nicht das gesamte Vermo-
gen deliktisch zu schiitzen, restriktiv zu interpretieren.!>® Ein jedes
umfassendes Verstindnis iiber ein rechtlich geschiitztes Interesse
wiirde ndmlich das gesetzliche System der drei kleinen deliktischen
Generalklauseln sprengen und § 823 I BGB zu einer groflen Gene-
ralklausel erheben.!?”” Folglich werden die allgemeine Handlungs-
freiheit und das Vermogen anekanntermaBen nicht als sonstige
Rechte iSd § 823 1 BGB verstanden. 3%

Kennzeichnend fiir sonstige Rechte ist der positive Zuweisungsge-
halt sowie die negative Ausschlussfunktion;'**! letztere fehlt dem
Vermogen als solchem.!’*? Die folgenden Ausfilhrungen zu den
sonstigen Rechten sind daher auf solche beschriankt, welche fiir die

1292 .G Darmstadt, BeckRS 2019, 20419, Rn. 26 Rn 25 f.; Frister/Bérgers,
Rechtliche Probleme der Kryokonservierung von Keimzellen, 93, S. 93, S. 97
mwN; Mayr, NZFam 2018, 913, 913; BeckOGK BGB-Mdssner (Stand:
01.03.2021), § 90 Rn. 16.2 mwN; Neuner, BGB AT, § 24 Rn. 17 mwN; Prehn,
MedR 2011, 559, 562 mwN; Schack, JZ 2019, 864,869, dhnlich Bilsdorfer, MdR
1984, 803, 804, der jedoch nicht zwischen 2-PN-Zellen und Embryonen differen-
ziert. Problematisch ist die hier nicht zu vertiefende Frage, was post mortem mit
dem Miteigentumsanteil passiert. Nach Ansicht des LG Darmstadt handelt es
sich um ein hochstpersonliches, nicht vererbbares Recht; allerdings wird damit
nicht erklart, welche Folgen ein nur hélftig bestehender Miteigentumsanteil sa-
chenrechtlich hat, vgl. LG Darmstadt, BeckRS 2019, 20419, Rn. 27.

1293 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 423.

1294 Staudinger-Hager, § 823 B 61.

1295 Staudinger-Hager, § 823 B 64.

1296 Staudinger-Hager, § 823 B 84.

1297 Staudinger-Hager., § 823 B 78.

1298 [ arenz/Canaris, Schuldrecht § 76 11. 2. a).

129 arenz/Canaris, Schuldrecht § 76 11. 4. a).

1390 I grenz/Canaris, Schuldrecht § 76 11. 4. a).

1301 Staudinger-Hager, § 823 B 124 mwN.

1302 Staudinger-Hager, § 823 B 192; MiiKo-BGB-Wagner § 823 Rn 423.
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weitergehende Bearbeitung von Bedeutung sind; dies ist hier ledig-
lich das Allgemeine Personlichkeitsrecht.

Das Allgemeine Personlichkeitsrecht ist verfassungsrechtlich durch
Art.21iVm Art. 1 I GG garantiert'3® und steht allen Menschen
zu.!3% Hierfiir ist weder ein Bewusstsein iiber das Vorhandensein
der eigenen Personlichkeit noch iiber eine Verletzung dieser erfor-
derlich.'3% Dies gilt auch fiir den nasciturus, obwohl der Anspruch
erst mit der Geburt entsteht.!3% Es vermag sich jedoch nicht pau-
schal gegeniiber dem Allgemeinen Personlichkeitsrecht der Mutter
durchzusetzen.'*?” Die Rechtswidrigkeit einer Beeintrichtigung des
Personlichkeitsrechts ist jedoch nur dann gegeben, wenn bei einer
Interessenabwégung die Schutzinteressen des Geschidigten gegen-
iiber den schutzwiirdigen Belangen des Schiidigers iiberwiegen. 3%

Der Schutz des Personlichkeitsrechts wirkt jedoch auch postmortal
fort. Der postmortale Schutz erfasst den allgemeinen Achtungsan-
spruch sowie den sittlichen, personalen und sozialen Geltungswert
einer Person.!*” Da den Interessen des Verstorbenen durch den Er-
satz immaterieller Schidden nicht mehr entsprochen werden kann,
scheidet ein solcher trotz verbleibender generalpraventiver Wirkung
aus."*!" Anspriiche auf Ersatz materieller Schiden sind hingegen
vererblich.!3!!

Das hierin enthaltene Bestimmungsrecht iiber den Korper schiitzt die

Befugnis, iiber die Verwendung von Kdorperbestandteilen zu bestim-
1312

men.

Die Ausfiihrungen zum Allgemeinen Personlichkeitsrecht und post-
mortalen Personlichkeitsrecht im Rahmen der Untersuchung der
tauglichen Schutzgesetze des ESchG treffen auch im Rahmen des
§ 823 I BGB zu. Als Verletzungshandlungen, die eine Beeintrachti-
gung des Allgemeinen Personlichkeitsrechts darstellen, kommen
insbesondere diejenigen durch das ESchG verbotenen Handlungen,
welche das Allgemeine Personlichkeitsrecht schiitzen, in Betracht.
Eine Erweiterung liegt jedoch insofern vor, als dass Schutzliicken,
die aufgrund technischer Neuerungen entstanden sind, wie etwa

1303 Staudinger-Hager, § 823 C 3.

1304 Staudinger-Hager, § 823 C 19.

1305 Staudinger-Hager, § 823 C 19 mwN insbesondere zur Rechtsprechung.
1396 Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 88.

B9 Taupitz, JZ 1992, 1089., 1094.

1308 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 417.

139 Staudinger-Hager, § 823 C 34.

1310 BeckOK BGB-Farster, § 12 Rn. 164; Ludyga, ZEV 2022, 693, 696 mwN;
aA Staudinger-Hager, C 47a, der dies im Hinblick auf die einseitige Begiinsti-
gung des Verletzers ablehnt.

311 Staudinger-Hager, § 823 C 47c.

1312 Staudinger-Hager, § 823 C 243.
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beim Einsatz des Zellkernverfahrens, dennoch dem Schutz durch
§ 823 I BGB unterfallen.

II. Kausalzusammenhang, Adiquanz und Schutzzweck der
Norm

Im Grundsatz erfasst die Haftung des Schéidigers im Rahmen des
§ 823 I BGB unmittelbar wie mittelbar durch seine Handlung verur-
sachte Verletzungen, sofern diese zurechenbar sind.!*!3

Die objektive Zurechnung der verletzenden Handlung zum Schédi-
ger erfordert einen doppelten Kausalzusammenhang.!3!'* Dieser
muss zwischen Rechtsgutsverletzung und schidigender Handlung
(haftungsbegriindende Kausalitét) sowie zwischen Rechtsgutsverlet-
zung und Schaden (haftungsausfiillende Kausalitit) bestehen;'?!?
dies erfordert zunédchst dquivalente Kausalitit. Danach sind alle
Handlungen kausal, die nicht hinweggedacht werden kénnen, ohne
dass der Erfolgseintritt in seiner konkreten Gestalt entfallt.*!¢ Im
Falle des Unterlassens liegt dquivalente Kausalitit vor, wenn die un-
terbliebene Handlung den Erfolgseintritt mit an Sicherheit grenzen-
der Wahrscheinlichkeit verhindert hitte.!*!”

Einschriankend ist erforderlich, dass das Verhalten generell und nicht
nur unter besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen und nach dem
gewohnlichen Verlauf der Dinge auller Betracht zu lassenden Um-
standen zur Herbeifiihrung des Erfolges geeignet war, was mithin als
Adiquanz bezeichnet wird."*!® Im Rahmen der haftungsbegriinden-
den Kausalitét ist ithre Bedeutung jedoch mit Blick auf das tatbe-
standlich bereits vorausgesetzte Verschuldenserfordernis sehr ge-
I'il’lg.l319

SchlieBlich miissen die Tatfolgen, fiir die Ersatz begehrt wird, auch
in den Schutzbereich des Gesetzes fallen. Hier ist daher zu fragen,
ob es die Funktion des § 823 I BGB ist, das verletzte Rechtsgut ge-
rade auch vor der konkreten Verletzungsart zu schiitzen. In der Regel
fehlt dies, wenn die sich realisierende Gefahr dem Risikobereich des
Geschidigten oder dem allgemeinen Lebensrisiko zuzurechnen
ist.!3%° Eine besondere Bedeutung hat die Schutzzwecklehre im Rah-

1313 Staudinger-Hager, § 823 A 9.

1314 BeckOK BGB-Forster, § 823 Rn. 256.

1315 BeckOK BGB-Forster, § 823 Rn. 256.

1316 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 20.

317 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 20.

1318 StRspr BGH NJW 2017, 263 Rn. 15, vgl auch Nachweise bei BeckOK BGB-
Forster, § 823 Rn. 258.

1319 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 25.

1320 BGH NJW 2014, 2190, 2191 mwN zu Rspr und Lit.
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men des § 823 I BGB im Bereich der Verkehrssicherungspflich-
ten.!32! Im Verhiltnis zu den Schutzgesetzen iSd § 823 11 BGB ist zu
bedenken, dass diesen zwar eine Konkretisierungsfunktion!*?? zu-
kommt, das darin niedergelegte Pflichtenprogramm jedoch nicht
grundsétzlich als Hochstanforderung zu verstehen ist und sich um-
gekehrt aus dem Fehlen eines Schutzgesetzes auch keine Sperrwir-

kung ergibt.

Die Einschrinkungen der Addquanz und des Schutzzwecks der
Norm koénnen kumulativ eingreifen, d. h. das eine verdrangt nicht
das andere.!???

I11. Rechtswidrigkeit

Ein Anspruch auf Schadensersatz gem. § 823 I BGB setzt Rechts-
widrigkeit voraus. Aufgabe des Rechtswidrigkeitsurteils ist es, die
Normwidrigkeit des schiddigenden Verhaltens festzustellen.!'¥*
Nach der klassischen Auffassung, der auch die Rechtsprechung im
Ergebnis folgt, ist die Rechtswidrigkeit erfolgsbezogen zu beurtei-
len.!3?* Dies bedeutet, dass bei einer Rechtsgutsverletzung die Tat-
bestandsmiBigkeit die Rechtswidrigkeit indiziert.'*?® Fiir dieses er-
folgsbezogene Verstdndnis spricht die dogmatische Klarheit sowie
der Finklang mit der Terminologie des § 823 I BGB, welche die
Fahrlédssigkeit und Widerrechtlichkeit als nebeneinander bestehende
Haftungsvoraussetzungen benennt.'3?’

Eine Ausnahme ist jedoch beim offenen Tatbestand der Verletzung
des Allgemeinen Persdnlichkeitsrechts zu machen.!3?® Hier ist eine
Giiter- und Interessenabwigung erforderlich, bei der zu {iberpriifen
ist, ob das Schutzinteresse des Betroffenen die schutzwiirdigen Be-
lange der anderen Seite iiberwiegt.!*?’

Besteht die Verletzungshandlung in einem Unterlassen, so liegt
Rechtswidrigkeit nur vor, wenn gegen eine Rechtspflicht zum Han-
deln verstoBen wurde.!**

1321 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 28.

1322 Vgl. Ausfithrungen oben A.I.2.

1323 Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 22 mwN.

1324 Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 24.

1325 Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 24.

1326 Wird hingegen einem handlungsbezogenen Verstindnis der Rechtswidrigkeit
gefolgt, muss festgestellt werden, dass der Handelnde gegen eine Verhaltensre-
gel, die durch die Rechtsordnung aufgestellt wurde und damit gegen die generell
erforderliche Sorgfalt verstoBen hat. vgl. zum Rechtsstreit Darstellung in Griine-
berg-Sprau, § 823 Rn. 24.

1327 Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 24.

1328 Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 25.

1329 Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 95.

1330 Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 25.
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Das Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden schlieft hingegen die
Rechtswidrigkeit aus.'**! Zu erwiihnen ist hier insbesondere die
Mbglichkeit der Einwilligung.'**

IV.Verschulden

Ferner setzt ein Schadensersatzanspruch aus § 823 I BGB Verschul-
den voraus. Hierzu ist Vorsatz oder Fahrldssigkeit als Erscheinungs-
form des Verschuldens sowie die Zurechnungsfahigkeit der handeln-
den Person gem. § 827 BGB erforderlich.'*** Bei Vorliegen eines
SchuldausschlieBungsgrundes entfillt das Verschulden.'*** Hierzu
zdhlen der entschuldigende Notstand, der unvermeidbare Verbotsirr-
tum sowie die subjektive Unzumutbarkeit. '3

1. Grundsatz

Vorsatz bezeichnet die bewusste Verletzung eines Rechtsgutes, wo-
bei ausreichend ist, dass der Verletzungserfolg vorausgesehen und
gewollt wird.!*3® Bezugspunkt ist somit die Verletzung des Rechts-
guts und nicht der Schadenseintritt.!3*” Hierin liegt ein Unterschied
zu § 826 BGB, wonach sich der Vorsatz auch auf die Schadigung
erstrecken muss'>*8 und zu § 823 11 BGB, bei dem der Verschuldens-
bezug verkiirzt ist, da als Bezugspunkt bereits alleinig die Schutzge-
setzverletzung und nicht etwa ein dariiberhinausgehender Verlet-
zungserfolg gilt.

Fahrlassig handelt hingegen gem. der Legaldefinition in
§ 276 11 BGB, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auller Acht
lasst. Dieser SorgfalsmaBstab ist objektiviert, wie sich durch den Be-
zug auf die Verkehrserfordernisse zeigt.'?*”

Im haftungsrechtlichen Vergleich zu § 823 II BGB im Kontext fort-
pflanzungsmedizinischer Mallnahmen ergeben sich Unterschiede
vor allem im Verschuldensbezug, etwa das Rechtsgut Gesundheit
von nondum conceptus oder nasciturus im Hinblick auf die Entwick-
lung bei gespaltener Mutterschaft wie zB im Falle der Eizellspende:
Fiir einen Anspruch aus § 823 I BGB ist erforderlich, dass der Arzt
diesbeziiglich, also hinsichtlich der psychsichen Gesundheitsschadi-
gung durch Eizellspende, vorsitzlich oder fahrldssig handelt. Doch

1331 Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 27.

1332 Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 38.

1333 Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 40, § 827 Rn. 1.
1334 Griineberg-Sprau, § 823 Rn. 40.

1335 Staudinger-Hager, § 823 A 4 mwN.

1336 BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 398.

1337 BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 399.

1338 BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 399.

1339 BGB-RGRK-Steffen, § 823 Rn. 405.
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wird der Vorsatz regelméBig davon geprigt sein, ein Kind zu zeugen
und dieses nicht in seiner Gesundheit zu schadigen.

Ein weiterer Unterschied zu den untersuchten Normen des ESchG
besteht hinsichtlich des Verschuldensmalles. Bei samtlichen Nor-
men des ESchG ist wegen § 15 StGB bzw. § 10 OWiG Vorsatz er-
forderlich, im Rahmen von § 823 I BGB ist bereits fahrldssiges Han-
deln ausreichend.

2. Innerfamiliirer Bereich

Die Haftung auch fiir fahrldssiges Handeln iiberzeugt jedoch nicht
im innerfamilidren Bereich. Denn sind die an den fortpflanzungsme-
dizinischen MaBBnahmen beteiligten Frauen sowie Ménner potenzi-
elle Eltern des nondum conceptus bzw. nasciturus. Anspriiche des
spater geborenen Kindes gegen seine Eltern greifen jedoch auch in
den Kernbereich der in den Schutzbereich des Art. 6 I GG fallenden
familidren Privatsphire ein. Daher bietet es sich hier an, auf das Haf-
tungsprivileg des § 1664 I BGB analog zuriickzugreifen. Gem.
§ 1664 I BGB haben die Eltern bei der Ausiibung der elterlichen
Sorge dem Kind gegeniiber nur fiir die Sorgfalt einzustehen, die sie
in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegen. Gem. § 277 BGB
schlief3t dies eine Haftung wegen grober Fahrldssigkeit nicht aus.

Die Norm des § 1664 I BGB hat eine Doppelfunktion: Sie legt den
Malfstab der elterlichen Sorgfaltspflichten fest und stellt eine eigen-
stindige Anspruchsgrundlage fiir Anspriiche der Kinder gegentiber
ihren Eltern dar.!3%°

Frither wurde vertreten, dass ein gegen §§ 823 ff. BGB verstof3endes
Verhalten der Eltern, welches der Personen- und Vermdgenssorge
widerspricht, nicht von der Haftungsbeschrinkung des
§ 1664 IBGB erfasst sein solle.!**! Der Sinn und Zweck des
§ 1664 1 BGB, den innerfamilidren Frieden zu wahren, passt jedoch
auch dann, wenn zwischen unerlaubter Handlung und elterlicher
Sorge ein innerer Zusammenhang besteht und wére auf gleiche
Weise bei einem deliktischen Anspruch gestort;'**? Wortlaut und
Systematik legen dieses Ergebnis ebenfalls nahe.!** Ein konkurrie-

1340 S0 jedenfalls die hM, vgl. Staudinger-Heilmann, § 1664 Rn. 6 mwN; Soer-
gel-Hilbig-Lugani, § 1664 BGB Rn 1; MiiKo-BGB-P. Huber, § 1664 Rn. 1;
BeckOK BGB-Veit, § 1664 Rn. 1, 2. Da der eigenstandige Anspruch aus § 1664
I BGB hier nicht relevant ist und die aA (zB Gernhuber/Coester-Waltjen, Fami-
lienrecht, § 58 Rn 65) von einer reinen Regelung des Sorgfaltsanspruchs ausgeht,
ist ein Streitentscheid an dieser Stelle entbehrlich.

1341'S0 zB noch 2009 Staudinger-Engler, § 1664 BGB Rn. 34 mit Hiwneisen aus
der élteren Rspr.

1342 Vgl. zum Sinn und Zweck Soergel-Hilbig-Lugani, § 1664 BGB Rn 1;
MiiKo-BGB-P. Huber, § 1664 Rn. 9.

1343 Staudinger-Heilmann § 823 Rn. 35 mwN.
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render Anspruch aus § 1664 I BGB selbst wiirde neben den regel-
miBig ebenfalls vorliegenden §§ 823 ff. BGB leerlaufen, wenn die
Haftungsprivilegierung nicht iibernommen wiirde.!*** SchlieBlich
passt auch die Interessenlage der Beteiligten, da das Kind den Eltern
nicht schutzlos gegeniibersteht, sondern durch die Unterhaltspflicht
der Eltern geschiitzt ist.!3%°

Direkt anwendbar ist § 1664 I BGB allein auf die rechtlichen Eltern,
wie sich aus dem Wortlaut ,,bei der Ausiibung der elterlichen Sorge*
ergibt.!**® Eine analoge Anwendung nimmt die hM fiir Fille an, in
denen ein nicht sorgeberechtigter Elternteil bei der Ausiibung seines
Umgangsrechts faktisch die Sorge fiir sein Kind ausiibt sowie (str.)
bei Pflegeeltern.!3*’ Vorliegend kommt eine direkte Anwendung des
§ 1664 1 BGB allerdings nicht in Betracht, wenn die Personen zum
Zeitpunkt der schddigenden Handlung (noch) keine Beziehung in
Form der Elternschaft zum nondum conceptus bzw. nasciturus ha-
ben.

Hierbei besteht auch eine Regelungsliicke. Zwar liegt die elterliche
Sorge als Gegenstiick zur Haftungsmilderung erst mit der Vollen-
dung der Geburt vor, doch wirkt diese zivilrechtlich in Form der Fiir-
sorgepflicht gem. § 1912 I BGB!**® vor, sodass auch eine Vorwir-
kung der Haftungsmilderung angezeigt ist. Ferner spricht fiir die
Analogie auch der Sinn und Zweck des § 1664 1 BGB, namlich die
Wahrung des innerfamilidren Friedens. Der innerfamilidre Frieden
ist unabhéngig davon, ob die Verletzungshandlung des deliktischen
Anspruchs vor oder nach der Geburt stattfindet, durch die Geltend-
machung des jeweiligen Anspruchs gefdhrdet, da der Anspruch des
nondum conceptus wie bereits festgestellt, die Lebendgeburt voraus-
setzt. Der mogliche Zeitraum der Geltendmachung liegt also sowohl
im Falle der direkten als auch analogen Anwendung des
§ 1664 I BGB nach der Geburt.

An eine Regelung der hier vorliegenden Problematik hat der Gesetz-
geber nicht gedacht. Dies zeigt sich insbesondere darin, dass die
Norm inhaltlich seit dem Gleichberechtigungsgesetz aus dem Jahr
1957 keine Anderung erfahren hat und damals die heutigen Mog-
lichkeiten der Fortpflanzungsmedizin'**’ und somit auch die damit
einhergehenden rechtlichen Probleme noch unbekannt waren.

134 MiiKo-BGB-P. Huber, § 1664 Rn. 9.

1345 MiiKo-BGB-P. Huber, § 1664 Rn. 9.

1346 Vgl. insofern auch Soergel-Hilbig-Lugani, § 1664 BGB Rn. 3.

1347 BeckOK BGB-Veit, § 1664 1 Rn. 5, 6.

1348 Vgl. zu Beginn und Vorwirkung der elterlichen Sorge Gernhuber/Coester-
Waltjen, Familienrecht, § 58 Rn. 8. Zwar betrifft § 1912 I BGB dem Wortlaut
nach nur die Leibesfrucht, doch passt der Gedanke der Vorwirkung nach dem

Sinn und Zweck des § 1664 I BGB auf die Wahrung des innerfamilidren Frie-

dens und ebenso auf die Phase vor der Zeugung.

1349 Vgl. insbesondere Zeitleiste in Abschnitt A.IIL1.
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Die Analogie passt allerdings so nur fiir die Eizellempféngerin, denn
nur diese wird rechtlich Mutter gem. § 1591 BGB, weshalb nur in
ihrer Person spéter die elterliche Sorge gem. § 1626 1 BGB entsteht.
Eine Analogie auf andere nicht sorgeberechtigte Personen wurde
bisher nur dann erwogen, wenn diese Person faktisch die elterliche
Sorge wahrnimmt.!3° Begriindet wird die restriktive analoge An-
wendung des § 1664 I BGB damit, dass dort die besondere familien-
rechtliche Auspriagung im Verhéltnis Schidiger-Kind vorausgesetzt
wird; bei der Eizellspende kann beispielsweise hiervon in der Person
der Eizellspenderin nicht immer ausgegangen werden. Es kann daher
durchaus sein, dass die Eizellspenderin mit dem spéter geborenen
Kind keinen Kontakt hat und dies auch niemals beabsichtigt hat. In
diesen Fillen fehlt es an dem fiir die Analogie erforderlichen Ahn-
lichkeitsvergleich. Denkbar ist jedoch auch das Vorhandensein einer
solchen Beziehung, wenn es zB um eine Eizellspende innerhalb ei-
ner weiblichen Paarbeziehung geht, also die eine Partnerin die (wohl
mittels Samenspende) befruchtete Eizelle der anderen Partnerin aus-
tragt und eine spitere Adoption geplant ist.

Auch im Falle der Ersatzmutterschaft ist die Rechtlage vergleichbar,
da sich ihre rechtliche Elternstellung aus der Geburt ergibt und fiir
die dritte Person durch die geplante Annahme als Kind; denn gem.
§ 1794 111 BGB steht die elterliche Sorge mit der Annahme der an-
nehmenden Person bzw. den annehmenden Ehegatten zu.

Sollte der Samenspender nach der Geburt rechtlich die Vaterschaft
innehaben, so kann sich dieser ebenfalls auf die Haftungsbeschrin-
kung aus § 1664 I BGB analog berufen. Fiir die Erlangung der Va-
terschaft kommen insbesondere die Ehe mit der werdenden Mutter
gem. § 1592 Nr. 1 BGB sowie die prinatale Anerkennung der Va-
terschaft mit Zustimmung der Mutter gem.
§§ 1592 Nr. 2, 1594 IV, 1595 1 BGB in Betracht.

V. Materieller oder immaterieller Schaden

Die Berechnung des Schadens richtet sich auch im Rahmen des
§ 823 I BGB nach der Differenzhypothese gem. §§ 249 ff. BGB. Al-
lerdings ist hier zu beachten, dass nicht fiir jedes in § 823 I BGB auf-
geflihrte Rechtsgut ein immaterieller Schaden ersetzbar ist. Gem.
§ 253 11 BGB kann Entschadigung in Geld ndmlich nur in den durch
das Gesetz bestimmten Fillen gefordert werden. § 253 11 BGB listet
diesbeziiglich die Verletzung von Korper, Gesundheit, Freiheit und
sexueller Selbstbestimmung auf. Folglich ist im Falle der Eigen-
tumsverletzung der Schadensersatzanspruch auf materielle Schiaden
begrenzt.

1350 S. o.
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F. Mogliche Schutzgesetze mit dhnlicher Schutzrichtung au-
Berhalb des ESchG

Fraglich ist hier, ob die durch das ESchG geschiitzten Personen und
Rechtsgiiter auch durch andere Schutzgesetze gleichermalBlen ge-
schiitzt werden. Da es sich das ESchG, wie die Gesetzesbegriindung
zeigt, zum Ziel gemacht hat, strafrechtliche Verbote nur dort vorzu-
sehen, ,,wo sie zum Schutz besonders hochrangiger Rechtsgiiter un-
verzichtbar erscheinen®, stellt sich aufgrund der hiermit einherge-
henden Ndhe zu den Grundrechten und Gewdéhrleistungen der
EMRK die Frage, ob diese jeweils taugliche Schutzgesetze darstel-
len konnen. Im Anschluss daran wird auf die Regelungen des Kern-
strafrechts einzugehen sein. Darauffolgend sollen die Spezialge-
setzte AMG und TPG untersucht werden. SchlieBlich wird die
Schutzgesetztauglichkeit der Berufsordnung fiir die Arzte Bayerns
sowie der Richtlinien {iber kiinstliche Befruchtung analysiert. Die
Ergebnisse dieser Untersuchungen werden abschlieBend zusammen-
gefasst.

V. Grundrechte, Gewihrleistungen der EMRK

Denkbar wire es, Grundrechte direkt als Schutzgesetz im Sinne des
§ 823 II BGB heranzuziehen. Hierzu bdten sich insbesondere das
Recht auf korperliche Unversehrtheit aus Art. 2 I1 GG, das allge-
meine Personlichkeitsrecht aus Art. 1 I GG iVm Art 2 [ GG sowie
die Menschenwiirde aus Art. 1 I GG an.

Problematisch erscheint jedoch, ob Grundrechte iiberhaupt als
Schutzgesetz qualifiziert werden kdnnen.

Grundrechte sind als Rechtsnormen 1Sd Art. 2 EGBGB zu qualifi-
zieren.!*! Auch am Individualschutzzweck besteht kein verniinfti-
ger Zweifel, da sie dem Schutz des Einzelnen dienen und der Ver-
fassungsgeber dies durch die Bindung aller Staatsgewalt an die
Grundrechte durch Art. 1 Il GG deutlich zum Ausdruck gebracht
hat. 1352

Zu beachten ist jedoch, dass der in Anspruch zu Nehmende Adressat
des Ge- oder Verbots sein muss, denn nur dann kann dieser den Tat-
bestand des Schutzgesetzes verwirklichen und haftungsrechtlich da-
raus in Anspruch genommen werden.!'*>* Grundrechte richten sich
jedoch nicht an Privatpersonen.'** Damit liegt deren Geltungsdi-
mension im Verhiltnis Staat zu Biirger.!*® Die Anerkennung der

1351 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 157.

1352 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 157; MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 549.
1353 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 157.

1354 Spickhoff, GesetzesverstoB, S 176; BeckOGK BGB-Spindler (Stand:
01.02.2023), § 823 Rn. 256 mwN.

1355 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 549.
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Grundrechte als Schutzgesetz wiirde demnach zu einer unmittelba-
ren Drittwirkung der Grundrechte im Privatrechtsverhéltnis fithren
und damit die Differenzierung von staatlicher Machtausiibung und
Privatautonomie faktisch aufheben.!*3¢ Die Schutzpflicht des Staates
fiihrt indes dazu, dass dieser verpflichtet ist, grundrechtliche Rechts-
giiter vor Verletzungen durch das Verhalten Privater zu schiitzen und
dies durch eine entsprechende Ausgestaltung des Privatrechts zu ge-
wiihrleisten. '3’

Dass jedoch der Staat selbst an die Grundrechte tiber Art. 1 III GG
gebunden ist, fiihrt dazu, dass diese fiir privatrechtsformiges Staats-
handeln als Schutzgesetze herangezogen werden kdnnen.!**® Die
Konkretisierung des Verfassungsrechts ist jedoch Aufgabe des ein-
fachen Gesetzgebers. Daher kommt ein Riickgriff auf Grundrechte
als Schutzgesetze nur im Falle des Fehlens verfassungsrechtlich er-
forderlicher Ge- oder Verbote oder der Unvereinbarkeit bestehender
Ge- und Verbote mit Grundrechten in Betracht.!3>

Moglich erscheint daher, jedenfalls diejenigen Grundrechte, welche
nach Wortlaut und Systematik auch an Privatpersonen gerichtet sind,
(ausnahmsweise) als Schutzgesetze heranzuziehen.!*®® Nach dem
Wortlaut richten sich sowohl Art. 48 II GG'*¢! als auch Art 9 Il GG
an Privatpersonen. 32

Art. 48 I1 GG verbietet die Behinderung der Ubernahme oder Aus-
iibung eines Abgeordnetenamts sowie eine Kiindigung oder Entlas-
sung aus diesem Grunde.'*®* Uberschneidungen mit dem Embryo-
nenschutz sind hier nicht denkbar.

Auch zwischen der in Art 9 III GG statuierten Koalitionsfreiheit und
dem Embryoennschutz bestehen keine Uberschneidungen.

SchlieBlich konnte angedacht werden, ob nicht von der Menschen-
wiirde aus Art. 1 I GG eine unmittelbare Drittwirkung ausgeht. Dies
konnte sich aus der systematischen Stellung vor Art. 1 III GG erge-
ben, der davon spricht, dass die ,,nachfolgenden* Grundrechte Ge-
setzgebung, vollziehende Gewalt und Rechtsprechung als unmittel-
bar geltendes Recht binden.!*®* Eine gerichtliche Entscheidung, wel-

1356 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 549.
1357 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 550.
1338 Nihergehend Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 171.
1359 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 171.
1360 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 181; Soergel-Spickhoff, § 823 Rn. 202.
1361 Als grundrechtsgleiches Recht.
1362 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 172.
1363 Nihergehend zur Schutzgesetzeeignung, Spickhoff, GesetzesverstoB,
S. 172 f., der von einer nur sehr geringen tatsdchlichen Bedeutung ausgeht, da er
insbesondere den Verdienstausfall vom Schutzbereich der Norm ausnimmt.
1364 Spickhoff. GesetzesverstoB, S. 174 mwN.
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che Art. 1 IGG als Schutzgesetz qualifiziert, ist indes nicht be-
kannt.!3% Die hierfiir zunéchst erforderliche Einordnung der Men-
schenwiirde als Grundrecht ergibt sich aus der Uberschrift des Ab-
schnitts ,,Die Grundrechte* sowie dem Grundtenor des Grundgeset-
zes.'% Allerdings verdeutlicht Art. 112 GG, dass alle staatliche
Gewalt verpflichtet ist, die Menschenwiirde zu achten und zu schiit-
zen und adressiert damit keine Privatindividuen.'*%” Dies hiitte zur
Folge, dass nur die Lehre der unmittelbaren Drittwirkung die An-
nahme als Schutzgesetz begriinden kann.'3®® Doch zeigen die Bera-
tungen zur Formulierung von Art. 1 GG, dass Art. 1 I 1 GG bewusst
keine Verpflichtungsadressaten nennt, sodass die Menschenwiirde
auch von Privatpersonen nicht angetastet werden darf.!3¢

Fraglich ist jedoch zu welchem Inhalt und Umfang die Haftung we-
gen einer Verletzung der Menschenwiirde fiihrt.

Ein weit verstandener Schutzbereich wiirde dazu fiihren, dass die
Menschenwiirde durch (subjektive) Gerechtigkeitsvorstellungen
auszufiillen ist, allerdings wire dieses Ergebnis mit dem Wesen der
Menschenwiirdegarantie als wertungsfrei nicht in Einklang zu brin-
gen."3"" Ein zuriickhaltendes Verstindnis, nach dem eine Verletzung
der Menschenwiirde erst vorliegt, wenn der konkrete Mensch zu ei-
nem bloBen Objekt gemacht wird oder dessen Subjektsqualitit prin-
zipiell in Frage gestellt wird, ist deshalb vorzugswiirdig.'3"!

Der Tatbestand der Menschenwiirde geht im Zusammenhang von
Personlichkeitsverletzungen bereits vollstindig im Allgemeinen
Personlichkeitsrecht aus Art. 1 I GG iVm Art. 2 I GG auf."*"? Letz-
tere ist sonstiges Rechtsgut 1Sd § 823 I BGB und bietet damit aus-
reichenden Schutz.!*”* Aufgrund der Subsidiaritiit der Menschen-
wiirde erscheint die Annahme eines Schutzgesetzes nicht angezeigt.
Dies gilt auch fiir den Fall, dass die Menschenwiirde bereits durch
andere Schutzgesetze oder § 826 BGB geschiitzt wird.!37*

Im Falle des Embryonenschutzes ergibt sich ein Schutz der Men-
schenwiirde bereits aus §§ 2 I, 5, 6 und 7 ESchG. Eine Schutzliicke
hinsichtlich der Menschewiirdegarantie weisen jedoch § 6 II und
§ 7 I1 ESchG hinsichtlich des Transfers von als menschlich zu qua-
lifizierenden Embryonen auf. Wie festgestellt werden konnte (s. 0.),

1365 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 179.
1366 Spickhoff. GesetzesverstoB, S. 175 mwN.
1367 Spickhoff, GesetzesverstoB., S. 175.
1368 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 175.
1369 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 175 mwN.
1370 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 177.
371 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 177 mwN.
1372 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 179.
1373 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 180.
1374 Spickhoff, GesetzesverstoB, S. 180.
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verstolt gerade das Transferverbot gegen die Menschenwiirde, da
dem Embryo die Chance auf Existenzwerdung durch eine indirekte
Totungspflicht verbaut wird.!3”> Doch selbst wenn aus der Men-
schenwiirdegarantie nicht nur ein Recht, sondern auch eine Pflicht
zum Transfer abgeleitet wiirde, hitte dies jedenfalls auf einen Scha-
densersatzanspruch aus § 823 II BGB keine Auswirkung, da im Fall
des VerstoBes gegen diese Pflicht der Anspruchsteller gerade nicht
existieren wiirde. Ein anderer von den Normen des ESchG nicht be-
reits abgedeckter Schutzbereich der Menschenwiirde, dessen Verlet-
zung nicht zur Nichtexistenz des Anspruchstellers fiihrt, ist jedoch
nicht ersichtlich.

Entsprechendes gilt auch fiir die Gewéhrleistungen der EMRK, denn
auch hier sind die Adressaten der Menschenrechte die Staaten und
nicht die Biirger."*’”® Weder aus der EMRK noch aus der Européi-
schen Grundrechte-Charta ergibt sich somit eine Haftung von Pri-
vatrechtssubjekten.!*”’

VI.StGB

Fraglich ist daher, ob und inwiefern Normen des StGB als Schutz-
gesetze herangezogen werden konnen. Einen vergleichbaren Schutz-
bereich zum ESchG konnten Kdrperverletzungsdelikte, Schwanger-
schaftsabbruch und Sachbeschddigung aufweisen. Es gilt daher zu
untersuchen, ob diese ein Schutzgesetz darstellen, wie weit der je-
weilige Schutzbereich reicht und welche Unterschiede sich hieraus
in haftungsrechtlicher Hinsicht im Vergleich zu den Schutzgesetzen
des ESchG ergeben.

1. §§223,229 StGB

Gem. § 223 StGB wird bestraft, wer eine andere Person korperlich
misshandelt oder an der Gesundheit schadigt. Gem. § 229 StGB ist
ebenfalls strafbar, wer nur fahrlissig handelt.

Es handelt sich hierbei unzweifelhaft um ein Verbot. Geschiitzte
Rechtsgiiter der §§ 223 ff. StGB sind Kdrper und Gesundheit eines
anderen Menschen.!3”8 Damit sind auch Individualrechtsgiiter durch
§§ 223 ff. StGB geschiitzt.

Nach der herrschenden Meinung ist taugliches Opfer einer Korper-
verletzung, also ,,andere Person®, nur wer bereits geboren ist.!*”

137D 11.20.b.

1376 MiiKo-BGB-Wagner, § 823 Rn. 551.

1377 MiiK 0o-BGB-Wagner, § 823 Rn. 551.

1378 T Fischer, Strafgesetzbuch StGB § 223 Rn. 2; Lackner/Kiihl/Heger-Heger

StGB § 223 Rn. 1; Kindhduser/Neumann/Paeffgen-Paeffgen/Bédse, StGB § 223

Rn. 2.

137 MiiKo-StGB-Hardtung, § 223 Rn. 7; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB

§ 223 Rn. 1 mwN; Kindhiuser/Neumann/Paeffgen-Paeffgen/Bose, StGB § 223
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Prinatale Schiadigungen vor Beginn der Geburt werden daher von
§ 223 StGB nicht erfasst.!38 Es kommt daher darauf an, ob zu dem
Zeitpunkt, zu dem sich der Eingriff auf das Objekt auszuwirken be-
ginnt, die Tatobjektsqualitiit vorliegt.!*®! Folglich fallen gentechno-
logische Eingriffe an einer befruchteten Eizelle in vitro oder an den
Gameten nicht unter den Tatbestand des § 223 StGB;'**? daher kon-
nen weder nondum conceptus noch nasciturus Tatopfer iSv
§ 223 StGB oder § 229 StGB sein und fallen somit auch nicht in den
personlichen Schutzbereich der Norm; dieser ist auf bereits lebend
geborene Menschen begrenzt.

Der objektive Tatbestand des § 223 StGB bzw. § 229 StGB erfordert
ferner die korperliche Misshandlung oder Gesundheitsschadigung.
Eine korperliche Misshandlung ist jede iible und unangemessene Be-
handlung, die das korperliche Wohlbefinden oder die korperliche
Unversehrtheit mehr als nur unerheblich beeintriachtigt, wobei sich
die Erheblichkeit aus der Sicht eines objektiven Betrachters be-
stimmt.!*? Eine Gesundheitsschidigung liegt demnach vor, wenn
ein pathologischer Zustand hervorgerufen oder gesteigert wird.!3%*

Der rechtliche Schutz des Korpers endet mit der Abtrennung natiir-
licher Korperteile vom lebenden Korper.!*®® Eine funktionale Ein-
heit — wie sie zum Teil im Rahmen des § 823 I BGB vertreten wird,
kann im Strafrecht nicht angenommen werden.!*3® Ein solch exten-
sives Verstidndnis wiirde daher die Verschiedenheit von Freiheitsde-
likten einerseits und Korperverletzungsdelikten andererseits eineb-
nen.'3% Strafrechtlich betrachtet ist es somit irrelevant, ob die Tren-
nung vom Korper dauerhaft oder bloB voriibergehend ist.!** Uber-
tragen auf die Situationen der Fortpflanzungsmedizin bedeutet dies,

Rn. 4; Rengier, Strafrecht Besonderer Teil II, § 13. Einfache Korperverletzung,
Rn. 2; Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben, StGB § 223 Rn. 1a.

1380 Wie zB der Contergan-Skandal, T. Fischer, Strafgesetzbuch StGB § 223 Rn.
2; Schonke/Schroder-Sternberg-Lieben, StGB § 223 Rn. 1b; SK-StGB-Wolters,
§ 223 Rn. 2; aA Tepperwien, Praenatale Einwirkungen als Totung oder Korper-
verletzung?, S. 94.

1381 1 K-StGB-Griinewald, § 223 Rn. 18; Kindhiuser/Neumann/Paeffgen-Paeff-
gen/Bése, StGB § 223 Rn. 5; SK-StGB-Wolters, § 223 Ra. 2.

1382 Sternberg-Lieben, JuS 1986, 673, 675.

1383 T Fischer, Strafgesetzbuch StGB § 223 Rn. 4; Lackner/Kiihl/Heger-Heger,
StGB § 223 Rn. 4; Kindhduser/Neumann/Paeffgen-Paeffgen/Bédse, StGB § 223
Rn. 8 mwN; Rengier, Strafrecht Besonderer Teil II, § 13. Einfache Korperverlet-
zung, Rn. 9; SK-StGB-Wolters, § 223 Rn. 4.

1384 T Fischer, Strafgesetzbuch StGB § 223 Rn. 8; Lackner/Kiihl/Heger-Heger,
StGB § 223 Rn. 5 mwN; Kindhéuser/Neumann/Paeffgen-Paeffgen/Bése, StGB §
223 Rn. 14 mwN; Rengier, Strafrecht Besonderer Teil II, § 13. Einfache Korper-
verletzung, Rn. 16; SK-StGB-Wolters, § 223 Rn. 23.

1385 T Fischer, Strafgesetzbuch, StGB § 223 Rn. 2; MiiKo-StGB-Hardtung §
223 Rn. 16; aA Freund/Heubel, MedR 1995, 194, 197.

1386 K indhiduser/Neumann/Paeffgen-Paeffgen/Bise, StGB § 223 Rn. 2; Schro-
eder, FS Hirsch, 725, 736 f.; SK-StGB-Wolters, § 223 Rn. 6.

1387 Schonke/Schrdder-Sternberg-Lieben, StGB § 223 Rn. 3a.

1388 _K-StGB-Griinewald, § 223 Rn. 3.
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dass die Gameten mit ihrer Trennung nicht mehr dem Korper der
Gametenspender zugerechnet werden und folglich auch nicht durch
§ 223 StGB bzw. § 229 StGB geschiitzt sind.

Vom personlichen Schutzbereich erfasst anzusehen, ist daher im Be-
reich der Fortpflanzungsmedizin lediglich die korperlich betroffene
Frau. Dies erfasst zB die Entnahme von Eizellen oder Embryonen
oder die Einbringung dieser in den Uterus.

Zu bedenken ist jedoch auch hier, dass als Rechtfertigungsgrund im
Rahmen der Korperverletzungsdelikte insbesondere die Einwilli-
gung des Verletzten in den Grenzen des § 228 StGB in Betracht
kommt."*® Bezugspunkt der Einwilligung ist dabei stets nur ein lege
artis, also nach den Regeln der Kunst durchgefiihrter Eingriff.!3°

Neben dem Schutz von Kdérper und Gesundheit aus § 823 [ BGB
kommt § 823 I11Vm § 223 bzw. § 229 StGB jedoch keine eigenstin-
dige Bedeutung zu. Fehlt es demnach im Rahmen einer drztlichen
Behandlung an einer wirksamen Einwilligung, so liegt ebenfalls eine
Verletzung der absoluten Rechtsgiiter Korper und Gesundheit vor.
Auch beim Bezugspunkt des Verschuldens muss sich der Vorsatz im
subjektiven Tatbestand bei § 223 StGB bzw. in der Fahrlissigkeit
von § 229 StGB auf die Verletzung von Korper oder Gesundheit be-
ziehen und damit wie bei § 823 I BGB rechtsguts- und nicht hand-
lungsbezogen sein.

2. §§ 218 ff. StGB

In Abgrenzung zu den Korperverletzungsdelikten kniipfen die Nor-
men des StGB zum Schwangerschaftsabbruch an den Zeitraum zwi-
schen Nidation und Beginn des Geburtsvorgangs an.'*! Gem.
§ 218 I 1 StGB macht sich daher strafbar, wer eine Schwangerschaft
abbricht. § 218 I 2 StGB nimmt Handlungen, die vor der Einnistung
der befruchteten Eizelle wirken, aus dem Anwendungsbereich des
§ 218 11 StGB heraus. § 218a StGB regelt die Voraussetzungen fiir
die Straflosigkeit eines Schwangerschaftsabbruchs.

Schutzgut der §§ 218 ff. StGB ist nach allgemeiner Meinung jeden-
falls das ungeborene menschliche Leben.!3*> Der Grund fiir das ei-
genstindige Rechtsgut liegt in der Eigenschaft des ungeborenen

1389 T Fischer, Strafgesetzbuch, StGB § 223 Rn. 21; LK-StGB-Griinewald, §
223 Rn. 41; Lackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB § 223 Rn. 8; Kindhéu-
ser/Neumann/Paeffgen-Paeffgen/Bose, StGB § 223 Rn. 24 mwN.

139 T Fischer, Strafgesetzbuch, StGB § 223 Rn. 30.

1391 T Fischer, Strafgesetzbuch, StGB § 218 Rn. 2.

1392 Schonke/Schroder-Eser/Weif3er, Vor §§ 218-219b Rn. 9; T. Fischer, Strafge-
setzbuch StGB Vor §§ 218-219b Rn. 2; Lackner/Kiihl/Heger-Heger StGB § 218
Rn. 1; Kindhduser/Neumann/Paeffgen-Paeffgen/Bose; Kindhau-
ser/Neumann/Paeffgen-Merkel, StGB § 218 Rn. 7.
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Menschen als kiinftige Personlichkeit.!**® Bevolkerungspolitische
Gesichtspunkte scheiden entgegen der vom BGH friiher vertretenen
Ansicht'*** nach allgemeiner Meinung aus.!'3%> Dies ergibt sich aus
der Ausgestaltung der §§ 218 ff. StGB als Beratungsmodell sowie
einem Umkehrschluss zur Straffreiheit der Anwendung empfangnis-
verhiitender Mittel und freiwilliger Sterilisation. '3

Das bedeutet zwar, dass der nasciturus in vivo vom personlichen
Schutzbereich erfasst ist, doch vermag eine Verletzung des Rechts-
guts Leben, auch wenn es sich hierbei um ein Individualrechtsgut
handelt, einen eigenen Anspruch des Verletzten nicht zu begriinden,
da es hierfiir an einem Rechtsgutstrager nach § 1 BGB fehlt.

Fraglich ist jedoch, ob nicht auch die Schwangere durch die straf-
rechtlichen Regelungen des Schwangerschaftsabbruchs geschiitzt
wird.

Grundsatzlich kann davon ausgegangen werden, dass die Gesund-
heit der Schwangeren jedenfalls mittelbar geschiitzt wird, wie ihr
Schutz vor einer Schidigung durch Nichtérzte zeigt.!*” Ob es sich
hierbei um ein (primir oder sekundér) mitgeschiitzes Rechtsgut oder
einen blofen Schutzreflex handelt, ist jedoch umstritten.

Fir einen Schutz auch der Schwangeren spricht, dass sich
§ 218 StGB primir gegen die Vornahme des Schwangerschaftsab-
bruchs durch Nichtdrzte und der daraus resultierenden Gefahren
richte.’”® Zudem erkliren sich daraus auch die Straffreistellungs-
fristen aus dem gesteigerten Eingriffsrisiko fiir die Frau.!*? SchlieB-
lich sei das zusitzliche Erfordernis der Einwilligung fiir die Recht-
fertigung des Schwangerschaftsabbruchs ein Zeichen der Riicksicht
auf ihr Schutzinteressen. 4%

Dartiber hinaus kommt als geschiitztes Rechtsgut auch die Entschei-
dungsfreiheit der Schwangeren in Betracht.!*! Ihre Entscheidung im
Falle einer Indikation fiir oder gegen den Schwangerschaftsabbruch
ist nimlich frei.!40?

1393 LK-StGB-Kréger, Vor §§ 218 ff. Rn. 26.

1394 BGH, NJW 1963, 1162, 1165 , Bestand und Lebenskraft des Volkes*
1395 Schonke/Schroder-Eser/Weifer, StGB Vor §§ 218-219b, Rn. 13; T. Fischer,
Strafgesetzbuch, StGB Vor §§ 218-219b Rn. 2

1396 MiiKo-StGB-Gropp/Wérner, Vor § 218 Rn.

1397 T. Fischer, Strafgesetzbuch StGB Vor §§ 218-219b Rn. 2.

1398 Schonke/Schroder-Eser/Weifier, Vor §§ 218-219b Rn. 12; im Ergebnis
ebenso, wenn auch ohne Begriindung Rengier, Strafrecht Besonderer Teil I,
§ 11 Rn. 6. Schroeder, in Schroeder et al., Strafrecht BT Tb. 1, § 6 Rn. 13.
1399 Schonke/Schroder-Eser/Weiffer, StGB Vor §§ 218-219b Rn. 12.

1400 Schonke/Schroder-Eser/Weifler, StGB Vor §§ 218-219b Rn. 12.

1401 Schénke/Schréder-Eser/Weiffer, StGB Vor §§ 218-219b Rn. 12.

1402 MiiK 0-StGB-Gropp/Wérner, Vor § 218 Rn. 41.

217



Da bereits die Verletzung einer der Interessen, ndmlich das Leben
der Leibesfrucht oder der Gesundheit der Schwangeren, die Recht-
fertigung gem. § 218a StGB ausschlieBt oder die Strafbarkeit in be-
sonders schwerem Fall begriindet, bestehe kein Bediirfnis eines ab-
gestuften Rangverhiltnis zwischen den Rechtsgiitern. 4%

Daraus zu folgern, dass die Gesundheit der Schwangeren ein selb-
standiges Schutzgut der §§ 218 ff. StGB ist, weil der Tatbestand zu-
mindest auch eine Verletzung der Schwangeren voraussetzt, ist je-
doch nicht zwingend.!*** Dass sich § 218 StGB gegen Laienabitrei-
ber wendet, ist bloBe Konsequenz der untrennbaren Verbundenheit
der korperlichen Integritit der Schwangeren und der Leibes-
frucht. 1405

Die Annahme, dass die Gesundheit (abstrakt) geschiitztes Rechtsgut
des § 218 StGB sei, ist auch nicht erforderlich, da ein gleichwertiger
Schutz vor konkreten Gefahren in den §§ 223 ff. StGB besteht.!4%
Dartiber hinausgehend ldsst sich ein eigenstindiger Schutz der
Schwangeren nur als ,,systemwidrige Sonderregelung gegeniiber
den Korperverletzungsdelikten* konstruieren.'*’” Der Gesundheits-
schutz aus §§ 218 ff. StGB ist ndmlich nicht verzichtbar, was sich
darin zeigt, dass die Einhaltung der Schutzerfordernisse auch dann
zwingend ist, wenn die Gesundheit der Schwangeren auf andere
Weise effektiv geschiitzt werden konnte.'*%® Ferner stellt das Begeh-
ren der Schwangeren, einen Schwangerschaftsabbruch vornehmen
zu lassen, eine notwendige Preisgabe ihres Rechtsguts dar.'*” Die
durch das Gesetz zu verhindernden Manipulationen gefédhrden zu-
dem das Leben der Frau, dennoch wird die Vorschrift nicht als Le-
bensgefihrdungsdelikt verstanden.'*!® Uberdies spricht gegen die
Annahme eines selbststindigen Rechtsguts, dass die Gesundheit der
Schwangeren nicht durch dieselbe Handlung wie das Leben der Lei-
besfrucht geschiitzt werden kann, wie sich insbesondere im Fall der
medizinisch-sozialen Indikation zeigt, wo eine Preisgabe eines der
Rechtsgiiter zwingend ist.'*!! Ein Blickt auf das Beratungserforder-
nis verdeutlicht, dass die Beratung eindeutig ist und wie es der Wort-
laut des § 219 StGB beschreibt, dem Schutz des ungeborenen Le-
bens gewidmet ist.

Daher sind die Anforderungen, welche die Gesundheit der Schwan-
geren betreffen, vielmehr als Bedingungen zur Freigabe der Totung

1403 MiiK 0-StGB-Gropp/Wérner, Vor § 218 Rn. 41.

1404 SK-StGB-Rogall, Vor §§ 218 ff. Rn. 58.

1405 Satzger, JURA 2008, 424, 425.

1406 [ K-StGB-Kréger, Vor §§ 218 ff Rn. 27.

1497 Otto, Grundkurs Strafrecht§ 13 Rn. 6.

1408 Satzger, JURA 2008, 424, 425 mwN.

1409 | K _StGB-Kréiger, Vor §§ 218 ff. Rn. 28.

1410 | K _StGB-Kréger, Vor §§ 218 ff. Rn. 28.

Y1 Berghduser, Das Ungeborene im Widerspruch, S. 267.
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der Leibesfrucht zu verstehen.!#'? Insofern sind sie auch ein Abwi-
gungsergebnis: Eine Totung der Leibesfrucht ist dann unzulissig,
wenn diese vermeidbare Gefahren fiir die Schwangere verur-
sacht.!'*!3 Daher iiberzeugt es, den Schutz der Gesundheit der
Schwangeren als bloBen Schutzreflex zu verstehen. 414

Ebenso ist die Entscheidungsfreiheit der Schwangeren als bloBer
Schutzreflex anzusehen.!*!> Es ist daher Wesenselement und Vo-
raussetzung der Straflosigkeit, da sonst die durch § 218a StGB zu
16sende Konfliklage nicht besteht. !4

Dabher ist der vereinzelt gebliebenen Ansicht des BGH aus dem Jahr
1953, nach der fiir die Erfiillung § 823 II BGB ausreichend sei und
die Norm ,,auch dem Schiitze der Schwangeren* diene,'*'” nicht zu-
zustimmen. Vielmehr kommt es bei der Frage, wessen Schutz eine
Norm bezweckt, darauf an, dass gerade auch dieser Schutz Anliegen
der Norm ist. Hier bewirkt die Norm durch die Voraussetzungen fiir
die eigene Straflosigkeit zwar faktisch auch einen Schutz der Frau,
doch ist dieser — wie festgestellt werden konnte — nur reflexartig.
Dabher ist ein Schutz auch der Schwangeren sowohl hinsichtlich ihrer
Gesundheit als auch ihrer Selbstbestimmung nicht anzunehmen.
Uberdies besteht auch keine besondere Schutzwiirdigkeit, da die
Frau bereits iiber §§ 223 ff. StGB ausreichend geschiitzt ist. Dies
spiegelt sich sogar in der damaligen Entscheidung des BGHs wider,
der § 223 und § 218 StGB nur gemeinsam als Schutzgesetz auf-
fiihrte, '8

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die §§ 218 ff. StGB zwar
das Leben des nondum conceptus schiitzen, hingegen aber ein eige-
ner Anspruch aus § 823 Il BGB bei Verletzung des Rechtsguts am
Vorhandensein des Rechtsgutstrigers scheitert.

Die Delikte des ESchG lassen sich anhand des Eingriffszeitpunkts
von den §§ 218 ff. StGB abgrenzen. Das ESchG regelt Eingriffe au-
Berhalb des Mutterleibs, jedenfalls aber Eingriffe vor Abschluss der
Nidation; der Schutz der §§ 218 ff. StGB beginnt hingegen erst ab
der Nidation, wie sich aus § 218 I 2 StGB ergibt.!*!° Darin wird auch

1412  K-StGB-Kréger, Vor §§ 218 ff. Rn. 29.

1413 | K_StGB-Krdger,Vor §§ 218 ff. Rn. 29.

1414 T K-StGB-Krdger , Vor §§ 218 f. Rn. 29; im Ergebnis ebenso, wenn auch
ohne ndhere Begriindung: Wessels/Hettinger/Engldnder, Strafrecht BT 1, § 4
Rn 185.

1415 SK-StGB-Rogall, Vor §§ 218 ff. Rn. 58.

1416  K-StGB-Kréger, Vor §§ 218 ff. Rn. 29.

Y7 BGH:, NJW 1953, 700, 701. Zudem ist zu bemerken, dass die Regelungen
des Schwangerschaftsabbruchs seit der Entscheidung im Jahr 1953 mehrfach re-
formiert wurden.

1418 BGH:, NJW 1953, 700, 701.

1419 Eser/Koch, GS Keller, 15, 19; Schonke/Schrdder-Eser/Weif3er, StGB Vor
§§ 218-219b Rn. 11, 34.
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der Ort beschrieben, an dem der Embryo tatbestandlich geschiitzt ist,

namlich ,,in der Gebarmutter®.'4?°

3. §3031StGB

Gem. § 303 I StGB macht sich strafbar, wer rechtswidrig eine
fremde Sache beschidigt oder zerstort. Wie auch beim Diebstahl ist
das durch § 303 I StGB geschiitzte Rechtsgut das Eigentum an Sa-
chen.'*?! Dieses wird geschiitzt vor Tauglichkeitsminderung und
SubstanzeinbufBen. 4?2

Das Tatobjekt Sache ist dabei nicht zivilrechtsakzessorisch, sondern
eigenstiindig strafrechtsautonom zu definieren.!*** Dennoch ist die
Korperlichkeit des Gegenstands nach § 90 BGB erforderlich.'4*
Eine Sache ist fremd, wenn sie nach den Regeln des biirgerlichen
Rechts im Eigentum einer anderen Person steht. !4

Ob auch Teile lebender oder toter menschlicher Korper eigentums-
fahig sind, hangt davon ab, ob diese zu einem Gegenstand des Recht-
verkehrs geworden sind. '#?® Menschliche Embryonen stellen dabei
unabhéngig davon, ob sie sich im Mutterleib befinden oder noch
nicht implantiert wurden, keine Sache dar'**” und bilden daher kein
taugliches Schutzobjekt der Sachbeschidigung.!*?® Gameten wie
auch 2-PN-Zellen sind hingegen ebenso wie im Zivilrecht als Sache
zu qualifizieren'*%.

Die stratbaren Tathandlungen umfassen die Beschédigung oder Zer-
storung der fremden Sache. Von einer Beschddigung kann gespro-
chen werden, wenn die Substanz der Sache verletzt oder die Brauch-
barkeit fiir ihre Zwecke gemindert wird.!**° Zerstdren bezeichnet ei-
nen stirkeren Grad der Beschddigung, sodass die bestimmungsge-
mifle Brauchbarkeit vollig aufgehoben oder die Existenz vernichtet
wird.!#!

1420 K indhiuser/Neumann/Paeffgen-Paeffgen/Bdse, StGB § 218 Rn. 10.

1920 T Fischer, Strafgesetzbuch, StGB § 242 Rn. 2.; Lackner/Kiihl/Heger-Heger,
StGB § 303 Rn. 1; Kindhduser/Neumann/Paeffgen-Zaczayk, StGB § 303 Rn. 1.
1422 L ackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB § 303 Rn. 1.

1423 T Fischer, Strafgesetzbuch, StGB § 242 Rn. 3.

1924 T Fischer, Strafgesetzbuch, StGB § 242 Rn. 3; Lackner/Kiihl/Heger-Heger,
StGB § 242 Rn. 2.

1425 T Fischer, Strafgesetzbuch, StGB § 242 Rn. 5; Lackner/Kiihl/Heger-Heger,
StGB § 242 Rn. 4; SK-StGB-Hoyer, StGB § 303 Rn. 5 mwN.

1426 T Fischer, Strafgesetzbuch, StGB § 242 Rn. 8.

1927 1 K-StGB-Vogel/Brodowski, § 242 Rn. 11.

1428 T ackner/Kiihl/Heger-Heger, StGB § 242 Rn. 2.

1429 E 1.4,

180 T Fischer, Strafgesetzbuch, StGB § 303 Rn. 6; Lackner/Kiihl/Heger-Heger
StGB § 303 Rn. 3; Kindhduser/Neumann/Paeffgen-Zaczayk, StGB § 303 Rn. 6.
B1T. Fischer, Strafgesetzbuch, StGB § 303 Rn. 14; Lackner/Kiihl/Heger-Heger.
StGB § 303 Rn. 7; Kindhduser/Neumann/Paeffgen-Zaczayk, StGB § 303 Rn. 9.

220



Eine Manipulation der Gameten, wie dies bei Keimbahneingriffen
der Fall wire, konne durch die rechtfertigende Einwilligung des je-
weiligen Gametenspenders gedeckt sein, sodass eine Verletzung des
§ 303 I StGB ausscheidet. '3

Es ist jedoch zu bedenken, dass wie auch im Fall der Verletzung des
Rechtsguts Eigentum bei § 823 1BGB der Anspruch aus
§ 823 II BGB iVm § 303 I StGB auf den Ersatz materieller Schiaden
begrenzt ist, da § 253 I BGB das Eigentum nicht als Rechtsgut, bei
dem fiir Nichtvermogensschiden eine billige Entschddigung in Geld
gefordert werden kann, aufzéhlt.

Dariiber hinaus ist der Anspruch aus § 82311 BGB iVm
§ 303 I StGB wegen Verletzung des Eigentums auch insofern nach-
teilig, da § 303 I StGB tatbestandlich nur bei vorsitzlichen Sachbe-
schddigungen eingreift, wohingegen im Rahmen des § 823 I BGB
bereits eine fahrldssige Verletzung des Eigentums ausreichend ist.

VII. AdVermiG

Moglich erscheint, dass auch Normen des AdVermiG Schutzgesetze
darstellen, denn dieses regelt im zweiten Abschnitt die Ersatzmut-
terschaft. Wahrend die §§ 13a und 13b AdVermiG die Begriffe der
Ersatzmutter und Ersatzmuttervermittlung legaldefinieren und damit
schon kein Verhaltensverbot darstellen, untersagt § 13c AdVermiG
die Ersatzmuttervermittlung und § 13d das Suchen oder Anbieten
von Ersatzmiittern oder Bestelleltern durch 6ffentliche Erkldrungen,
insbesondere durch Zeitungsanzeigen oder Zeitungsberichte. Da es
sich beim AdVermiG um ein Gesetz handelt, also eine Rechtsnorm
1Sd Art. 2 EGBGB und diese ein bestimmtes Verhalten verbietet
bzw. ein Verhaltensverbot aufstellt, ist zu fragen, wie durch
§§ 13c und 13d AdVermiG welche Rechtsgiiter vor welchen Gefah-
ren geschiitzt werden.

Hintergrund des § 13¢ AdVermiG ist, schon im Vorfeld dazu beizu-
tragen, dass Ersatzmutterschaften unterbleiben sowie bei § 13d Ad-
VermiG, dass moglichst frithzeitig das Zustandekommen von Er-
satzmutterschaften unterbunden werden soll.!*** Beide Normen be-
zwecken daher die Verhinderung von Ersatzmutterschaften bereits
im Vorfeld.

Mafgebend fiir die Bewertung der Ersatzmutterschaft waren der ein-
schneidende Eingriff in die Personlichkeit der so entstehenden Kin-
der sowie auch der , benutzten* Frauen.'** Der Gesetzgeber geht da-

193280 im Ergebnis ebenfalls Sternberg-Lieben, JuS 1986, 673., 675.
1433 BT-Drs. 11/4154 S. 9.
1434 BT-Drs. 11/4154 S. 6.
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von aus, dass wesentliche Belange der durch Ersatzmutterschaft ent-
standenen Kinder durch die Vereinbarungen beeintriachtigt wer-
den.'* Dies liege darin begriindet, dass fiir die Personlichkeitsent-
wicklung des Kindes auch die Entwicklung im Mutterleib sowie die
biologische und psychische Beziehung zur Schwangeren missachtet
wiirde.!*® Wird die Schwangerschaft zu einer Dienstleistung, so
konne eine enge personliche Mutter-Kind Beziehung kaum zustande
kommen.'*3” Gesundheitliche und psychische Gefihrdungen sieht
der Gesetzgeber bei den Kindern in der Identititsfindung und der
sicheren familiiren Zuordnung.!*® Bei den Frauen sollen somit
menschenunwiirdige Konflikte und die Herausgabestreitigkeiten
ausgeschlossen werden. !4

Diese Probleme wiirden sich verstirken, wenn ein genetisch fremdes
Kind durch eine Ersatzmutter ausgetragen wird.!**" Insofern liegt
auch keine Vergleichbarkeit zur Adoption vor, da im Fall der Adop-
tion eine vertretbare Alternative nicht bestehe.!**! Es sei daher gebo-
ten, dem Kindeswohl eine besondere Prioritit einzurdumen, da das
Kind bereits vor der Zeugung zum Objekt eines Rechtsgeschifts ge-
macht wurde.'*? Weitere besondere Konflikte konnen bei der Nicht-
iibernahme eines behinderten Kindes durch die Bestelleltern, dem
Wunsch der Ersatzmutter, sich nicht von dem Kind zu trennen oder
bei der Frage eines Abbruchs entstehen. 443

Doch selbst bei einer altruistischen, unentgeltlichen Ersatzmutter-
schaft sei die Ersatzmutterschaft mit ethischen Grundiiberzeugungen
nicht vereinbar.

Die Gesetzesbegriindung verweist iiberdies auf das zur damaligen
Zeit noch in Entstehung befindliche ESchG, welches medizinische
und ergidnzende Tatigkeiten strafrechtlich verbieten solle.

Dies zeigt, dass im Vergleich zum ESchG eine dhnliche Schutzrich-
tung angestrebt war.

Festzuhalten ist jedenfalls, dass sich aus der Gesetzesbegriindung
ergibt, dass der nondum conceptus in seinem Kindeswohl geschiitzt
ist. Damit verfolgen die Normen nach Zweck und Inhalt einen Indi-
vidualschutz.

1435 BT-Drs. 11/4154 S. 6.
1436 BT-Drs. 11/4154 S. 6.
1437 BT-Drs. 11/4154 S. 6.
1438 BT-Drs. 11/4154 S. 6 f.
1439 BT -Drs. 11/4154 S. 7.
1440 BT Drs. 11/4154 S. 7.
1441 BT Drs. 11/4154 S. 7.
142 BT-Drs. 11/4154 S. 7.
1443 BT-Drs. 11/4154 S. 7.
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Fraglich ist, wie auch im Fall der strafrechtlichen Regelung in
§ 1 I Nr. 7 ESchG, ob der Schutz der Schwangeren bezweckt wird.
Dagegen spricht erneut, dass die Rolle der Schwangeren in der Ge-
setzesbegriindung untergeordnet ist. Das Kindeswohl wird daher pri-
orisiert, wihrend bei der Ersatzmutter der Fokus auf den Problemen
liegt, die auch das Kindeswohl belasten. Obwohl sich der Gesetzge-
ber in der Begriindung im Vergleich zu § 1 I Nr. 7 ESchG der Er-
satzmutter eher widmet, ist auch hier davon auszugehen, dass ihr
Schutz lediglich reflexhaft und damit nicht bezweckt ist.

Einschrankungen des modalen Schutzbereichs sind vorliegend nicht
ersichtlich.

Damit schiitzen sowohl § 13¢c AdVermiG als auch § 13d AdVermiG
lediglich das Kindeswohl des nondum conceptus. Auf die Ausfiih-
rungen zu schadensrechtlichen Erwidgungen im Kontext des
§ 1 I Nr. 7 ESchG kann verwiesen werden. Zu beachten ist hier je-
doch, dass aufgrund des zeitlich noch weiter im Vorfeld liegenden
Tatbestands der Eintritt eines Schadens noch unwahrscheinlicher er-
scheint.

VIII. AMG

Das AMG scheidet als denkbares Schutzgesetz aus. Bereits in den
Begriffsbestimmungen nimmt das Gesetz in § 4 XXX AMG
menschliche Samen- und Eizellen, impréagnierte Eizellen und Emb-
ryonen aus seinem Anwendungsbereich aus, indem es diese weder
als Arzneimittel noch Gewebezubereitung qualifiziert.

IX.§ 8b II TPG

Im Gegensatz zum AMG ist das TPG neben dem ESchG grundsitz-
lich anwendbar, da § 22 TPG feststellt, dass die Vorschriften des
Embryonenschutzgesetzes unberiihrt bleiben. Dies bedeutet, dass
die Zulissigkeit der Ennahme und Ubertragung von Gameten durch
das ESchG bestimmt wird, wohingegen das TPG die medizinrecht-
lichen Anforderungen hinsichtlich Qualitdt und Sicherheit innerhalb
dieses vorgegebenen Rahmens regelt.'*** Gametenzellen fallen unter
den Begriff des in § 1a Nr. 4 TPG definierten Gewebes.'**> Nicht
vom Gewebebegriff und damit nicht mehr von dem Anwendungsbe-
reich des TPG erfasst, ist hingegen der Embryo als solcher.!#4¢

Daher gelten die Vorschriften des Abschnitts 3, der die Entnahme
von Geweben bei lebenden Spendern normiert.

1444 Spickhoff-K. Scholz/Middel, TPG § 22 Rn. 1, vgl. insbes. BT-Drs. 16/3146,
S. 37.

1445 Hofling/Augsberg-Czerner, TPG § 1a Rn. 34.

1446 Hofling/Augsberg-Czerner., TPG § 1a Rn. 34 mwN.
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§ 8 TPG regelt die Entnahme von Geweben bei einer lebenden Per-
son, allerdings beschrdnkt auf den Fall, dass sie zum Zwecke der
Ubertragung auf andere erfolgt. Im Hinblick auf die unberiihrte An-
wendbarkeit des ESchG bedeutet dies, dass (verbotene) Eizellspen-
den nicht von § 8 TPG erfasst werden. Bei einer Entnahme der Ei-
zelle im Rahmen einer kiinstlichen Befruchtung ist vorgesehen, dass
die Eizelle nicht auf eine andere, sondern dieselbe Frau {ibertragen
werden soll. Eine Sonderregelung beinhaltet § 8b II TPG fiir die Ge-
winnung von Samenzellen. Danach gelten hierfiir die Voraussetzun-
gen des Abs. 1 entsprechend, wenn die Samenzellen fiir eine medi-
zinisch unterstiitzte Befruchtung bestimmt sind. § 8 I TPG statuiert
die Erfordernisse Einwilligungsfahigkeit, Aufkldrung und Einwilli-
gung sowie jene zur Aufzeichnung von Aufklirung und Einwilli-
gung entsprechend § 8 II 4 TPG. Erfasst wird daher die Entnahme
von Spermien zur homologen wie heterologen Insemination bzw.
IVF.1*7 Die Moglichkeit zum Widerruf regelt § 8b IIl TPG. Auf-
grund der Verbindlichkeit der Regelung handelt es sich bei
§ 8 II TPG um eine Rechtsnorm iSd Art. 2 EGBGB, die ein Verhal-
tensgebot ausspricht.

Fraglich ist jedoch, ob die Norm einen Individualschutz bezweckt.
Denkbar erscheint ein Schutz des Samenspenders in seiner Selbstbe-
stimmung oder Gesundheit. Da der Hintergrund insbesondere fiir die
Aufklarungspflicht die fehlende medizinische Indikation ist, sind al-
lerdings hohe Anforderungen an die Legitimierung des Eingriffs zu
stellen.!**® Daher sind sowohl Gesundheit als auch Selbstbestim-
mung des Samenspenders als geschiitzt anzusehen. Einschriankun-
gen des modalen Schutzbereichs ergeben sich aus der Beschrankung
auf vom ESchG erlaubte Zwecke nach § 22 TPG. Daher werden nur
die Fille erfasst, bei denen ein Verstol3 gegen das TPG nicht mit ei-
nem VerstoB3 gegen das ESchG einhergeht.

§ 8b I und III TPG stellt somit ein Schutzgesetz dar.
X. Berufsordnung fiir die Arzte Bayerns (BO Bayern)

Die Berufsordnung fiir die Arzte Bayerns sieht in Abschnitt D Nr. 1
vor, dass die MaBBnahmen zur Behandlung der Sterilitét, namentlich
die , kiinstliche Befruchtung auB3erhalb des Mutterleibes und die an-
schlieBende Einfiihrung des Embryos in die Gebdrmutter oder die
Einbringung von Gameten oder Embryonen in den Eileiter* nur nach
Maligabe des § 13 der Berufsordnung zulédssig sind. Nach
§ 13 1 BO Bayern hat der Arzt bei speziellen medizinischen MaB-
nahmen oder Verfahren die Empfehlungen zur Indikationsstellung
und Ausfiihrung zu beachten. Ferner hat der Arzt die Anwendung

1447 Hofling/Augsberg-Schmidt-Recla, TPG § 8b Rn. 11.
1448 Hofling/Augsberg-Augsberg, TPG § 8 Rn. 71.
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dieser Maflnahmen oder Verfahren der Kammer anzuzeigen, soweit
dies die Kammer verlangt, vgl. § 1311 BO Bayern. Gem.
§ 13 III BO Bayern muss der Arzt auf Verlangen der Kammer iiber
die Erfiillung der personlichen und sachlichen Voraussetzungen ent-
sprechend den Empfehlungen Nachweis fiihren.

Ferner ist die Verwendung fremder Eizellen, also die Eizellspende,
in Abschnitt D Nr. 1 Abs. 1 BO Bayern untersagt.

SchlieBlich besteht gem. Abs. 2 eine Pflicht des Arztes zur Meldung
der anonymisierten Daten der Ergebnisse seiner Behandlungsmaf-
nahmen nach MaBgabe der Arge QS Repro.!*¥

Fraglich ist zunichst, ob diese Regelungen in der Berufsordnung fiir
die Arzte Bayerns taugliche Schutzgesetze darstellen kénnen. In ei-
nem zweiten Schritt ist dann der Schutzbereich zu ermitteln.

Zunichst miisste es sich bei der Berufsordnung fiir die Arzte Bayerns
um ein Gesetz, also eine Rechtsnorm iSd Art. 2 EGBGB handeln.
Eine Rechtsnorm iSd Art. 2 EGBGB liegt dann vor, wenn eine Regel
normative und tatséchliche Geltung besitzt, AuBenwirkung hat (in
Abgrenzung zum Binnenrecht), an ihrem Zustandekommen recht-
lich unbeteiligte Dritte bindet und generellen Charakter aufweist (in
Abgrenzung zu Einzelakten).!*° Problematisch erscheint hinsicht-
lich der Berufsordnung das Merkmal der Auflenwirkung, da die
Kammern bindende Regeln nur fiir ithre Mitglieder aufstellen kon-
nen.!*! Doch verleiht hier der Staat einem ausgegliederten Verband
Hoheitsbefugnisse, vgl. Art. 20 HKaG, sodass die Berufsordnungen
nicht mehr dem staatlichen Innenbereich, also Binnenrecht, zuge-
rechnet werden kdnnen.!'*? Eine Geltungserstreckung auf AuBenste-
hende ist aufgrund der entsprechenden gesetzlichen Erméichtigungs-
grundlage durchaus moglich.'*? Bedenken gegen dieses Ergebnis
konnten jedoch dahingehend bestehen, dass den Kammern keine
Kompetenz zur Begriindung zivilrechtlicher Anspriiche zusteht'44,
aber durch den Erlass von Schutzgesetzen faktisch Zivilrecht ge-
schaffen werde.!*> Doch ist darin keine Uberschreitung der Kam-
merkompetenz oder ein Eingriff in die Gesetzgebungskompetenz
des Bundes zu sehen, da dies gerade die Rechtsfolge des durch den

1499 Von den Landesirztekammern gemeinsam getragenen Arbeitsgemeinschaft
zur Qualititssicherung in der Reproduktionsmedizin.

1450 Staudinger-Merten, Art. 2 EGBGB Rn 14, zu den vier Einzelgesichtspunkten
vgl. Rn. 7-13.

S Taupitz, FS Steffen, 489, 492., 493.

52 Taupitz, FS Steffen, 489, 493.

1453 Taupitz, FS Steffen, 489, 493.

1454 Taupitz, 1Z 1994, 221, 225.

1455 Taupitz, FS Steffen, 489, 494.
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Bundesgesetzgeber festgelegten Tatbestandsmerkmals des Schutz-
gesetzes ist und damit erst § 823 I BGB die schadensersatzrechtli-
chen Wirkungen begriindet.'#>

Daher handelt es sich auch bei der Berufsordnung fiir die Arzte Bay-
erns um eine Rechtsnorm iSd Art. 2 EGBGB.

Diese Rechtsnorm miisste ein Verhaltensgebot oder -verbot aufstel-
len, wie sich aus dem Begriff ,,verstoB3t™ in § 823 II BGB ergibt. Die
oben beschriebenen Normen gebieten daher ein bestimmtes Vorge-
hen, vgl. ,,nur zuldssig, wenn®, oder untersagen dieses, vgl ,,verbo-

(13

ten™.

Es gilt allerdings zu bedenken, dass mangels gesetzlicher Erméchti-
gungsgrundlage die Berufsordnung keine (Schutz-)Pflichten fiir Au-
Benstehende aufstellen kann, sodass Schadensersatzanspriiche aus
§ 823 I BGB gegen eine nicht der Satzungsgewalt unterworfene
Person von vornherein ausscheiden. 4%’

Da damit geklért ist, dass nur der Satzungsgewalt unterworfene Mit-
glieder Anspruchsgegner eines potenziellen Anspruchs aus
§ 823 II StGB sind, stellt sich die Frage, wer auf der anderen Seite
dem personlichen Schutzbereich der Berufsordnung unterfallen ist.

Vorliegend kommen der nondum conceptus, der nasciturus, aber
auch die betroffenen Gametenspender in Betracht, zu deren Gunsten
die beschriebenen Regelungen moglicherweise Individualschutz
entfalten konnten, denn diese sind durch die beschriebenen Mal3nah-
men und Verfahren unmittelbar betroffen; allerdings scheint auch
ein Schutz der Berufskollegen moglich zu sein.

Bei der Auslegungsfrage, ob die hiesigen Normen auch Individual-
schutz bezwecken, kann hier die rechtspolitische StoBrichtung des
Gesamtkomplexes Standesordnung herangezogen werden.

Wird hingegen die Berufsordnung, die eine Standesordnung dar-
stellt, als Regelung eigener Normen verstanden, so kommt ein
Schutz von AuBenstehenden, wie es der nondum conceptus, der
nasciturus oder die Gametenspender sind, von vornherein nicht in
Betracht, da eigene Normen nur eigene Interessen regeln.'**® Das-
selbe gilt, wenn die Funktion der Berufsordnung in der Sicherung
der Berufsrolle gesehen wird, deren Einhaltung ebenfalls nur der Be-
rufsgemeinschaft geschuldet ist.'*>® Denkbar wire jedoch auch, in

1456 Taupitz, FS Steffen, 489, 495.
ST Taupitz, FS Steffen, 489, 496.
1458 Taupitz, FS Steffen, 489, 501.
149 Taupitz, FS Steffen, 489, 501.
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der Erfiillung der Berufsaufgabe eine Sicherstellung eines unmittel-
baren Interesses der auBenstehenden Allgemeinheit zu sehen;!46°
hierbei sollen ndmlich berufsgesetzliche Generalklauseln ausgefiillt
bzw. erginzt werden.!*®! Ein so verstandener Schutz nach AuBen
wire jedoch lediglich kollektivbezogen und damit auf den Schutz
der Allgemeinheit gerichtet.!*%? Ferner konnte ein extensives Ver-
standnis des Individualschutzes zur Folge haben, dass auf konkrete
Verhaltensanforderungen in den Satzungen verzichtet wird, um die
Normierung eigenstindiger Schadensersatzanspriiche zu verhin-
dern.'*® Es kann also davon ausgegangen werden, dass der Norm-
geber gerade keine Individualinteressen verfolgen wollte, die eigen-
standige Anspriiche gegeniiber seinen Mitgliedern auslésen und
diese somit auch nicht bezweckt hat.'4%* Daher ist hier festzuhalten,
dass die Regelungen des Abschnitts D. keinen Individualschutz zu-
gunsten von Auflenstehenden begriinden.

Fraglich bleibt allerdings, ob die Regelungen jedenfalls eine Schutz-
wirkung innerhalb des Berufsstandes entfalten. RegelméBig ist hier
die Zielrichtung ein Schutz von Ehre und Wiirde des Standes, Anse-
hen und Funktionsfdhigkeit sowie sind die Regelungen dabei auf
bloB kollektiven Interessenschutz gerichtet.!*®> Doch gibt es auch
Regelungen innerhalb der Berufsordnungen, in denen ein Individu-
alschutz zugunsten der Kollegen gesehen wird, wie das Werbeverbot
oder der Grundsatz der Kollegialitiit.!*® In den oben beschriebenen
Regelungen ist ein solcher Individualschutz der Kollegen nicht er-
kennbar, da diese im Gegensatz zu den Regelungen der Berufsord-
nung mit Individualschutz auch nicht direkt durch eine Verletzung
der Regelung betroffen sind.

Dieses Ergebnis kann auch durch eine Entscheidung des BGH zur
Werbung fiir Eizellspenden untermauert werden. Danach stelle das
Verbot der Eizellspende der Berufsordnung ndmlich keine Markt-
verhaltensregel iSd § 4 Nr. 11 UWG aF'*% dar.'6® Da jedoch gerade
die arztlichen Kollegen die anderen Marktteilnehmer bilden, zeigt
dies, dass jedenfalls das Verbot der Eizellspende keinen Indivual-
schutz zugunsten der Kollegen hat. Doch auch den anderen Rege-
lungen sind keine Anhaltspunkte fiir einen Individualschutz indivi-
dueller Kollegen zu entnehmen.

1460 Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 1149 ff.
1461 Taupitz, FS Steffen, 489, 502.

1462 Taupitz, Die Standesordnungen der freien Berufe, S. 1157.
1463 Taupitz, FS Steffen, 489, 502.

1464 Taupitz, FS Steffen, 489, 502 f.

1465 Taupitz, FS Steffen, 489, 503.

1466 Taupitz, FS Steffen, 489, 503.

1467 Mittlerweile in § 3a UWG geregelt.

1468 BGH, NJOZ 2016, 1618, Rn. 31-32.
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Daher ist festzuhalten, dass Abschnitt D Nr. 1 BO Bayern schon
mangels Individualschutzzwecks kein Schutzgesetz darstellt.

Die Musterberufsordnung fiir Arzte, welche von der Bundesirzte-
kammer erstellt wird, enthdlt somit weder eine Regelung, die Ab-
schnitt D entspricht, noch hat sie den Charakter eines Ge- oder Ver-
bots, da sie nur Empfehlungscharakter aufweist. Dariiber hinaus zielt
sie auf die Bundeseinheitlichkeit ab, ist aber nicht rechtsverbind-
lich; 4% folglich scheidet die MBO-A erst recht als Schutzgesetz aus.

XI. Richtlinien des Bundesausschusses der Arzte und Kran-
kenkassen iiber arztliche Mafinahmen zur Kiinstlichen
Befruchtung (,Richtlinien iiber kiinstliche Befruch-
tung‘) sowie § 27a SGB V

Die Richtlinien tiiber kiinstliche Befruchtung wurden vom Bundes-
ausschuss fiir Arzte und Krankenkassen auf Grundlage des
§27aVSGBV iVm § 9212 Nr. 10 SGB V erlassen. Doch liegt
hierin wie bereits § 27a V SGB V zeigt eine blo3e Regelung der me-
dizinischen Einzelheiten in Bezug auf Voraussetzungen sowie Art
und Umfang der MaBBnahmen nach Abs. 1, 4. vor. Daher fehlt es die-
sen Richtlinien bereits an einem eigenen Rechtsgiiterschutz, da diese
nur medizinische Einzelheiten darlegen und erkennbar keinen eige-
nen Schutz intendieren.

Denkbar wire jedoch, in § 27a 1 SGB V ein Schutzgesetz zu sehen;
allerdings ist die ratio des § 27a SGB V eine Erginzung des Leis-
tungskatalogs der GKV, sodass ein eigenstandiger Versicherungsfall
fiir die kiinstliche Befruchtung geschaffen wurde.!'4"°

XII. Ergebnis zu moglichen Schutzgesetzen mit dhnli-
cher Schutzrichtung auflerhalb des ESchG

Eine direkte Anwendung von Grundrechten als Schutzgesetz aus
§ 823 II StGB ist nicht mdglich. Die untersuchten Normen des StGB
vermdgen daher einen Schutz von Embryonen in vitro nicht zu er-
zielen. Lediglich die §§ 218 ff. StGB schiitzen den Embryo/die Lei-
besfrucht in vivo, allerdings hinsichtlich des Lebens, dessen Verlet-
zung einen eigenen Anspruch aus § 823 II StGB nicht auszuldsen
vermag. Ferner kommt ein Schutz der durch die fortpflanzungsme-
dizinischen Mafnahmen betroffenen Frau durch § 223 bzw.
§ 229 StGB in Betracht, der dem Schutz von Kérper und Gesundheit
in § 823 IBGB entspricht. Die Gameten werden hier durch
§ 303 I StGB geschiitzt. Der Schutz entspricht damit dem Eigen-
tumsschutz aus § 823 I StGB.

1469 Spickhoff-K. Scholz, MBO-A Vorbemerkung Rn. 1.
1470 U. Becker/Kingreen-H. Lang, SGB 'V, § 27a Rn. 1.
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Das AMG erfasst schon tatbestandlich keine Gameten oder Embry-
onen und scheidet folglich schon aus diesem Grunde als Schutzge-
setz aus. Hingegen sind § 8b Il und III TPG Schutzgesetze. Diese
schiitzen die Gesundheit und Selbstbestimmung der Samenspender,
vorausgesetzt, dass eine legale, also im Rahmen des ESchG befind-
liche Samenspende bezweckt wird. Da die Entnahme jedoch eine
medizinische Behandlung darstellt, unterscheidet sich die Haftung
in ithrem Umfang nicht von den Anspriichen aus § 823 I BGB auf-
grund einer Verletzung von Korper oder Gesundheit bzw.
§ 823 I BGB iVm § 223 StGB. Unterschiede ergeben sich damit
nur tatbestandlich hinsichtlich des Vorsatzes.

Uber §§ 13c und 13d AdVermiG wird der nondum conceptus in sei-
nem Kindeswohl geschiitzt.

Die Regelung zu In-Vitro-Fertilisation und Embryotransfer in Ab-
schnitt D. Nr. 1 BO Bayern verfolgt keinen Individualschutzzweck
und ist daher trotz ihrer Eigenschaft als Rechtsnorm iSd Art. 2 EG-
BGB nicht als Schutzgesetz zu qualifizieren.

Die Richtlinien {iber die kiinstliche Befruchtung scheiden ebenfalls
als mogliches Schutzgesetz aus, das gleiche gilt fiir § 27a SGB V
aufgrund der ratio des SGB V.

G. Fazit

In der vorliegenden Arbeit wurde das Thema ,Embryonenschutz und
Haftung® untersucht. Der Fokus wurde dabei auf die Frage gelegt, ob
die Normen des Embryonenschutzgesetzes Schutzgesetze i1Sd
§ 823 II BGB darstellen.

Im System des deutschen Deliktsrechts hat § 823 I1 BGB verschie-
dene eigenstindige Funktionen wie etwa die Offnungs-, Konkreti-
sierungs- sowie (unselbststindige) Entwicklungsfunktion. Um beur-
teilen zu kdnnen, ob eine Norm Schutzgesetz iSd § 823 II BGB ist,
muss zundchst ermittelt werden, ob die zu untersuchende Norm ein
Gesetz 1Sd Art. 2 EGBGB ist, das ein Verhalten ge- oder verbietet.
Dartiber hinaus ist erforderlich, dass die Norm Individualschutz be-
zweckt und nicht nur Allgemeininteressen schiitzt. Weitergehende
Einschrinkungsversuche der Rechtsprechung und Literatur auf abs-
trakt-genereller Ebene konnen jedoch nicht iiberzeugen, da sie zu
Verallgemeinerungen fiihren und somit praktisch zumeist nur wenig
hilfreich sind. Die damit gewiinschte Vermeidung einer uferlosen
Ausdehnung der Haftung ist daher eher durch die Anwendung der
Normzwecklehre zu erreichen. Im Einzelfall ist somit konkret-indi-
viduell zu priifen, ob der personliche, sachliche und modale Schutz-
bereich eroffnet ist. Die Ermittlung erfolgt mittels Auslegung, wobei

229



der Wille des historischen Gesetzgebers grundsétzlich respektiert
werden muss.

Bei der Untersuchung der Normen des ESchG wurde ein Vorgehen
gewihlt, welches an die Stakeholderanalyse des Projektmanage-
ments angelehnt ist; anstatt bestimmte ggfs. typische Situationen der
modernen Fortpflanzungsmedizin zu untersuchen, wurden alle denk-
baren geschiitzten Personenkreise und Rechtsgliter ermittelt.

Der Ubersichtlichkeit und Verstindlichkeit geschuldet beschriinkte
sich die Untersuchung auf eigene Schadensersatzanspriiche des je-
weiligen Rechtsgutstriagers.

Zundchst konnten dabei wegen eines fehlenden Verhaltensgebots
bzw. -verbots §§ 8, 3 IV, 11, 12 und 13 ESchG ausgeschlossen wer-
den; nach eingehender Untersuchung konnte dies auch fiir
§ 10 ESchG festgestellt werden.

Die iibrigen Normen des ESchG schiitzen nach dem Willen des Ge-
setzgebers primdr den nondum conceptus bzw. nasciturus. Auch
wenn diese zum Zeitpunkt der schidigenden Handlung, namlich der
Erfiillung der tatbestandlichen Voraussetzungen der jeweiligen
Norm, noch nicht rechtsfahig nach § 1 BGB sind, schadet dies der
Entstehung eines Schadensersatzanspruchs nicht; allerdings ist er-
forderlich, dass diese lebend geboren werden. Die Geltendmachung
eines Anspruchs ist insofern aufschiebend bedingt. Die Annahme ei-
nes eigenstindigen Anspruchs des nondum conceptus bzw. nascitu-
rus stellt demnach auch keinen Widerspruch zur ,Kind als Schaden‘-
Rechtsprechung dar, da der Anspruchsgegner aktiv einen kausalen
Beitrag zu dem nachteiligen Zustand des spiter geborenen Kindes
geleistet hat.

Die beteiligte Frau sowie der Gameten- und Samenspender fallen
zum Teil ebenfalls in den personlichen Schutzbereich.

Vornehmlich geschiitztes Rechtsgut des nondum conceptus bzw.
nasciturus ist das Kindeswohl und zwar im Hinblick auf negative
psychologische Auswirkungen aufgrund gespaltener Mutterschaft
(§§ 1 INr. 1, Nr. 2, Nr. 5, Nr. 6 und  Nr. 7 ESchG sowie
§ 1 II ESchG) bzw. weil ungewollt, gemil3 § 4 I Nr. 1-3 ESchG. Zu
bemerken ist hier jedoch, dass der Eintritt eines Schadens durchaus
unwahrscheinlich ist, wie die bisherige medizinische Studienlage
nahelegt. Zwar mag das Ergebnis der Abwégungsentscheidung des
Gesetzgebers zwischen Existenz und Kindeswohl unbefriedigend
sein, wie auch die verfassungsrechtlichen Bedenken zu den bezeich-
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neten Normen zeigen, doch ist dies haftungsrechtlich nicht zu korri-
gieren. Vielmehr ist es daher Aufgabe des Gesetzgebers, im Rahmen
einer Novellierung des ESchG die Entscheidungen und Angste aus
dem Jahr 1990 zu iiberdenken. Durch die Offnungs- und Konkreti-
sierungsfunktion werden dann die iiberarbeiteten Wertungen ins zi-
vile Haftungsrecht des § 823 II BGB iibernommen.

Dariiber hinaus werden auch Leben und Gesundheit des nondum
conceptus bzw. nasciturus geschiitzt. Hinsichtlich des ersteren gilt
es zu bedenken, dass ein eigener Anspruch des Rechtsgutstragers
stets entfillt, da eine Verletzung zum Wegfall der (noch zu entste-
henden) Rechtsfihigkeit fiihrt und im Falle des Uberlebens das
Rechtsgut nicht verletzt wird.

Ferner wird die Eingriffsfreiheit in die Geschlechtsbildung durch
§ 3 ESchG geschiitzt; allerdings ist hierbei nicht erkennbar, wie die
Zuweisung eines Geschlechts zu einem Schaden fiihrt.

SchlieBlich wird auch die Menschenwiirde des nondum conceptus
bzw. nasciturus geschiitzt. Hier gilt es jedoch zu beachten, dass die
von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze des Allgemeinen
Personlichkeitsrechts bzgl. immateriellen Schadens entsprechend
heranzuziehen sind.

Denkbar ist in dieser Situation dariiber hinaus, dass als Anspruchs-
gegner nicht nur die beteiligen Arzte und Labormediziner, sondern
auch die zukiinftigen Eltern in Frage kommen. Zwar ist zB in
§ 1 IIT ESchG ein personlicher StrafausschlieBungsgrund zugunsten
der beteiligten Frauen vorgesehen, doch ist dieser zivilrechtlich nicht
relevant, da eine Verletzung der Norm hiervon unabhéngig ist. Re-
levant sind hingegen die Grundsitze zur straflosen notwendigen
Teilnahme im Falle der Begnungsdelikte, da hier die Tatbestands-
méaBigkeit der Norm entfillt.

Doch ist zu bedenken, dass die Durchsetzung innerfamilidrer An-
spriiche fiir das geborene Kind nur dann finanziell vorteilhaft ist,
wenn der Schaden nicht bereits im Rahmen der Unterhaltspflicht
auszugleichen ist.

Der Schutz der beteiligten Frau erfasst im wesentlichen den Schutz
der (korperlichen) Gesundheit; hinzu kommt der Schutz des Selbst-
bestimmungsrechtes durch § 4 I Nr. 2 ESchG.

Den Schutz des Selbstbestimmungsrechtes beider Gametenspender
bezweckt § 4 I Nr. 1 ESchG. Da jedoch das Selbstbestimmungsrecht
Ausfluss des Allgemeinen Personlichkeitsrechtes ist, gelten auch
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hier die Grundsitze der Rechtsprechung fiir den immateriellen Scha-
den.

Der Samenspender wird hingegen dariiber hinaus in seinem post-
mortalen Personlichkeitsrecht geschiitzt. Da dieser jedoch schon vor
der Schutzgesetzverletzung nicht mehr rechtsfiahig ist und diese
Rechtsfahigkeit auch nicht wiedererlangen kann, scheidet ein eige-
ner Anspruch des verstorbenen Samenspenders stets aus.

Im Vergleich dazu ist ein dhnlicher Schutz der Embryonen, also des
nondum conceptus bzw. nasciturus, durch § 823 I BGB gewdbhrt.
Insbesondere greifen hier die Rechtsgiiter Leben, Korper, Gesund-
heit und das Allgemeine Personlichkeitsrecht bereits prianatal und
sogar vor der Zeugung; mittelbaren Schutz bietet hinsichtlich der
Gameten und 2-PN-Zellen das Rechtsgut ,Eigentum‘ durch einen
Anspruch der ,Eltern‘.

Ein wesentlicher Unterschied in der Haftung nach § 8231
und II BGB besteht im Verschuldensbezug und Verschuldensmal-
stab: Wihrend der Verschuldensbezug bei § 823 I BGB verkiirzt ist
und sich nur auf die Verletzung des Schutzgesetzes beziehen muss,
ist bei § 823 I BGB Vorsatz oder Fahrldssigkeit hinsichtlich der
Rechtsgutsverletzung notwendig. Im Gegensatz zu § 823 I BGB ist
bei § 823 11 BGB stets Vorsatz erforderlich, da der Verschuldens-
mafstab des Schutzgesetzes iibernommen wird und dieser bei den
nebenstrafrechtlichen Normen des ESchG wegen § 15 StGB bzw.
§ 10 OWIG stets Vorsatz erfordert.

Im innerfamilidren Bereich konnen Unbilligkeiten, die hieraus ent-
stehen, durch eine analoge Anwendung des § 1664 I BGB korrigiert
werden, indem der Verschuldensmafstab auf eigentiimliche Sorgfalt
1Sd § 277 BGB reduziert wird.

Schliefllich wurden Normen auBlerhalb des ESchG untersucht, die
moglicherweise eine dhnliche Schutzrichtung aufweisen. Grund-
rechte sowie Normen der EMRK sind grundsatzlich nicht direkt als
Schutzgesetze heranzuziehen. Das Leben der Leibesfrucht wird von
§§ 218 ff. StGB geschiitzt. Zeitlich gesehen schlieBt sich dabei der
Schutz dem ESchG an, ohne dass Uberschneidungen méglich sind.
§ 223 bzw. § 229 StGB sind zwar Schutzgesetze, allerdings nur zu-
gunsten der betroffenen Frau, da die Norm zeitlich gesehen voraus-
setzt, dass der Mensch bereits geboren ist, sodass der nondum con-
ceptus und nasciturus nicht in den personlichen Schutzbereich fal-
len. Wie auch im Rahmen des § 823 I BGB besteht ein mittelbarer
Schutz der Gameten und 2-PN-Zellen tiber § 303 I StGB, wobei zu
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beachten ist, dass hier stets Vorsatz erforderlich ist. Die Gameten-
spender liegen iiberdies im personlichen Schutzbereich von
§ 8 II und I TPG. Tatbestandlich nicht anwendbar ist hingegen das
AMG. Das Kindeswohl des nondum conceptus wird durch
§§ 13c und 13d AdVermiG geschiitzt.

Mangels Individualschutzzweck scheidet die Schutzgesetzeigen-
schaft der BO Bayern aus; ebenfalls kein taugliches Schutzgesetz
verkdrpern die Richtlinien zur kiinstlichen Befruchtung.

Auch wenn eine positive Priifung von Schadensersatzanspriichen
aus § 823 I BGB iVm Normen des ESchG in der Rechtsprechung
noch nie durchgefiihrt worden war, konnte gezeigt werden, dass hie-
rin ein eigensténdiger, bisher unbeachteter Anwendungsbereich des
ESchG liegt. Hervorstehend ist dabei insbesondere, dass die Hand-
lungen bereits vor Konzeption oder Nidation erfasst werden und —
die Lebendgeburt vorausgesetzt — zu eigenstdndigen Anspriichen des
spater geborenen Menschen fiithren.

Es bleibt abzuwarten, ob das ESchG in seiner aktuellen Form fort-
bestehen wird. So steht im Koalitionsvertrag der aktuellen Bundes-
regierung fiir die Legislaturperiode 2021-2025, dass eine Kommis-
sion zur reproduktiven Selbstbestimmung und Fortpflanzungsmedi-
zin die Moglichkeiten hinsichtlich der Legalisierung der Eizell-
spende sowie der altruistischen Leihmutterschaft priifen werde.!*”!
Mit der 1994 geschaffenen konkurrierenden Gesetzgebungskompe-
tenz aus Art. 74 I Nr. 26 GG fiir die ,,die medizinisch unterstiitzte
Erzeugung menschlichen Lebens, die Untersuchung und die kiinstli-
che Verdnderung von Erbinformationen sowie Regelungen zur
Transplantation von Organen, Geweben und Zellen* stehen einer
umfassenden Neuregelung die Tiiren offen.

Es bleibt zu hoffen, dass sich der Gesetzgeber im Rahmen einer Re-
formierung — etwa durch die Schaffung eines Fortpflanzungsmedi-
zingesetzes — insbesondere auch den Fragen des Rechtsgiiterschut-
zes widmet. Eine Abwigung der betroffenen Rechtsgiiter sollte da-
bei im Einklang mit aktuellen medizinischen Erkenntnissen stehen
und nicht durch Angste gepriigt werden. Denn nur dann wird auch
§ 823 I BGB durch seine Offnungsfunktion zu vollends iiberzeu-
genden Ergebnissen bei der Beantwortung der Haftungsfrage kom-
men.

Y71 Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Mehr Fortschritt wa-
gen, https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/974430/1990812/1f422¢60505b6a88{8f3b3b5b8720bd4/2021-12-
10-koav2021-data.pdf?download=1 (Stand:31.03.2023)

233



Literaturverzeichnis

Adam, Sabine, Grundrechtliche Probleme der Fortpflanzungsmedi-
zin, Ein Beitrag zur Diskussion eines Embryonenschutzgeset-
zes, 1989.

Adashi, Eli Y./Jones, Howard W., Barrenness vanquished: the leg-
acy of Lesley Brown, Human fertility 2013, 97—-100.

Aguilera-Castrejon, Alejandro/Oldak, Bernardo/Shani,
Tom/Ghanem, Nadir/Itzkovich, Chen/Slomovich, Sha-
ron/Tarazi, Shadi/Bayerl, Jonathan/Chugaeva, Valeriya/Ay-
vash, Muneef/Ashouokhi, Shahd/Sheban, Daoud/Livnat,
Nir/Lasman, Lior/Viukov, Sergey/Zerbib, Mirie/Addadl,
Yoseph/Rais, Yoach/Cheng, Saifeng/Stelzer, Yonatan/Keren-
Shaul, Hadas/Shlomo, Raanan/Massarwa, Rada/Noversht-
ern, Noa/Maza, Itay/Hanna, Jacob H., Ex utero mouse em-
bryogenesis from pre-gastrulation to late organogenesis, Na-
ture 2021, 119-124.

Ahrens, Hans-Jiirgen/Spickhoff, Andreas, Deliktsrecht, Mit Wirt-
schaftsdeliktsrecht, Miinchen 2022.

Arnemann, J., Fluoreszenz-in-Situ-Hybridisierung (FiSH), in: Axel
M. Gressner, Torsten Arndt (Hrsg.), Lexikon der Medizini-
schen Laboratoriumsdiagnostik, Springer Reference Medizin,
Berlin, Heidelberg 2019 (zit. als Arnemann, Fluoreszenz-in-
Situ-Hybridisierung).

Barrangou, Rodolphe/Fremaux, Christophe/Deveau,
Hélene/Richards, Melissa/Boyaval, Patrick/Moineau, Syl-
vain/Romero, Dennis A./Horvath, Philippe, CRISPR provides
acquired resistance against viruses in prokaryotes, Science
2007, 1709-1712.

Bea, Franz Xaver/Scheurer, Steffen/Hesselmann, Sabine, Projekt-
management, 3. Aufl., Miinchen 2020.

Becker, Ulrich/Kingreen, Thorsten (Hrsg.), SGB V, Gesetzliche
Krankenversicherung Kommentar, 8. Aufl., Miinchen 2022
(zit. als U. Becker/Kingreen-Bearbeiter).

BeckOK BGB, hrsg. von Wolfgang Hau, Roman Poseck, Miinchen
65. Edition, Stand 01.02.2023 (zit. als BeckOK BGB-Bear-
beiter).

BeckOK Grundgesetz, hrsg. von Volker Epping, Christian Hillgru-
ber, Miinchen 54. Edition, Stand 15.02.2023 (zit. als BeckOK
GG-Bearbeiter).

beck-online. GROSSKOMMENTAR BGB, hrsg. von Beate Gsell,
Wolfgang Kriiger, Stephan Lorenz u.a., Miinchen 2023 (zit.
als BeckOGK BGB-Bearbeiter).

234



Berghduser, Gloria, Das Ungeborene im Widerspruch, Der symbo-
lische Schutz des menschlichen Lebens in vivo und sein Fort-
wirken in einer allopoietischen Strafgesetzgebung und Straf-
rechtswissenschaft, Zugl.: Passau, Univ., Diss., 2013/2014,
Schriften zum Strafrecht 276, Berlin 2015.

Bergmann, Karl-Otto/Pauge, Burkhard/Steinmeyer, Heinz-Dietrich
(Hrsg.), Gesamtes Medizinrecht, 3. Aufl., Baden-Baden 2018
(zit. als Bergmann/Pauge/Steinmeyer-Bearbeiter).

Bern, Christina Gabriele, Genome Editing in Zeiten von
CRISPR/Cas, Dissertation, Recht und Medizin Bd. 136,
2019.

Besgen, Nicolai, Krankenhausarbeitsrecht, Handbuch, 2. Aufl.,
Miinchen 2016.

Beyer, Daniel A./Amari, Feriel/Ludwig, Annika K./Felberbaum, Ri-
cardo/Diedrich, Klaus, Kapitel 12: Fertilitatsstorungen und
Sterilitdt, in: Manfred Kaufmann, Serban Dan Costa, Anton
Scharl (Hrsg.), Die Gynédkologie, 3., vollst. iiberarb. und erw.
Aufl., Berlin 2013, S. 163208 (zit. als Beyer et al. Kapitel
12: Fertilitatsstorungen und Sterilitit, 163).

Bilsdorfer, Peter, Rechtliche Problme der In-vitro-Fertilisation und
des Embryo-Transfers, MdR 1984, 803—806.

Bistritzki, Walter, Voraussetzungen flir die Qualifikation einer
Norm als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB,
Miinchen, Univ., Diss., 1981.

Bdéckenforde-Wunderlich, Barbara, Priimplantationsdiagnostik als
Rechtsproblem, Dissertation, 2002 (zit. als Bockenforde-
Wunderlich, Priimplantationsdiagnostik).

Boyle, R. J./Savulescu, J., Ethics of using preimplantation genetic
diagnosis to select a stem cell donor for an existing person,
BMJ 2001, 1240-1243.

Brinsden, Peter R., Thirty years of IVF: the legacy of Patrick Step-
toe and Robert Edwards, Human fertility 2009, 137—-143.

Britting, Eva, Die postmortale Insemination als Problem des Zivil-
rechts, Zugl.: Erlangen, Niirnberg, Univ., Diss., 1987, Gen-
technologie 22, Frankfurt/Main 1989 (zit. als Britting, post-
mortale Insemination).

Brox, Hans/Walker, Wolf-Dietrich, Allgemeiner Teil des BGB, 46.
Aufl., Miinchen 2022 (zit. als Brox/Walker, BGB AT).

Briiggemeier, Gert, Haftungsrecht, Struktur, Prinzipien, Schutzbe-
reich, Ein Beitrag zur Europdisierung des Privatrechts, En-
zyklopiddie der Rechts- und Staatswissenschaft. Abteilung
Rechtswissenschaft, Berlin 2006 (zit. als Briiggemeier, Haf-
tungsrecht).

235



Bundesdrztekammer, (Muster-)Richtlinie zur Durchfiihrung der as-
sistierten Reproduktion, Novelle 2006, Deutsches Arzteblatt
2006, A 1392.

Bundesiirztekammer, Richtlinie zur Entnahme und Ubertragung
von menschlichen Keimzellen oder Keimzellgewebe im Rah-
men der assistierten Reproduktion, umschriebene Fortschrei-
bung 2022, Deutsches Arzteblatt Online 2022, A 1.

Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Mehr Fort-
schritt wagen, https://www.bundesregierung.de/re-
source/blob/974430/1990812/1f422¢60505b6a88{8f3b3b5b8
720bd4/2021-12-10-koav2021-data.pdf?download=1 (zuge-
griffen am 31.3.2023).

Burghardt, Manfred, Einfiilhrung in Projektmanagement, Defini-
tion, Planung, Kontrolle und Abschluss, 6. Aufl., EBL-
Schweitzer, Erlangen 2013.

Canaris, Claus-Wilhelm, Schutzgesetze - Verkehrspflichten -
Schutzpflichten, in: Claus-Wilhelm Canaris (Hrsg.), Fest-
schrift fiir Karl Larenz zum 80. Geburtstag am 23. April
1983, Miinchen 1983, S. 27-110 (zit. als Canaris, FS Larenz,
27).

Coester-Waltjen, Dagmar, Der nasciturus in der hirntoten Mutter,
in: Hermann Lange, Knut Wolfgang Norr, Harm Peter West-
ermann (Hrsg.), Festschrift fiir Joachim Gernhuber zum 70.
Geburtstag, Tiibingen 1993, S. 837-856 (zit. als Coester-
Waltjen, FS Gernhuber, 837).

Coester-Waltjen, Dagmar, Juristischer Teil, in: Siegfried Trotnow,
Dagmar Coester-Waltjen (Hrsg.), Moglichkeiten, Gefahren
und rechtliche Schranken befruchtungstechnischer und gen-
technischer Eingriffe unter besonderer Berticksichtigung des
Entwurfs eines Embryonenschutzgesetzes, Schriftenreihe /
Kélner Juristische Gesellschaft Bd. 10/11, Bergisch Glad-
bach, Ko6ln 1990 (zit. als Coester-Waltjen, Juristischer Teil).

Collins, Francis S./Green, Eric D./Guttmacher, Alan E./Guyer,
Mark S., A vision for the future of genomics research, Nature
2003, 835-847.

Cong, Le/Ran, F. Ann/Cox, David/Lin, Shuailiang/Barretto, Rob-
ert/Habib, Naomi/Hsu, Patrick D./Wu, Xuebing/Jiang, Wen-
yvan/Marraffini, Luciano A./Zhang, Feng, Multiplex genome
engineering using CRISPR/Cas systems, Science 2013, 8§19—
823.

Dahl, E./Beutel, M./Brosig, B./Hinsch, K-D, Preconception sex se-
lection for non-medical reasons, a representative survey from
Germany, Hum Reprod 2003, 2231-2234.

236



Dauner-Lieb, Barbara Langen, Werner (Hrsg.), BGB, Schuldrecht,
ProdHaftG, UKlaG, Band 2: §§ 241-853, 4. Aufl., Baden-Ba-
den 2021 (zit. als NK-BGB-Bearbeiter).

Deuring, Silvia, Die “Mitochondrienspende” im deutschen Recht,
MedR 2017, 215-220 (zit. als Deuring, MedR 2017).

Deutsch, Erwin, Der Schutzbereich der Produzentenhaftung nach
dem BGB und PHG, JZ 1989, 465-470.

Deutsch, Erwin, Die Gesundheit als Rechtsgut im Haftungsrecht
und Staatshaftungsrecht, Versicherungsrecht 25 Jahre Karls-
ruher Forum Jubildumsausgabe 1983, 93-97.

Deutsch, Erwin, Entwicklung und Entwicklungsfunktion der De-
liktstatbestdnde, Ein Beitrag zur Abgrenzung der rechtsetzen-
den von der rechtsprechenden Gewalt im Zivilrecht, JZ 1963,
385-391.

Deutsch, Erwin, Schutzgesetze aus dem Strafrecht in § 823 Abs 2
BGB, VersR 2004, 137-142.

Deutsch, Erwin/Ahrens, Hans-Jiirgen, Deliktsrecht, Unerlaubte

Handlungen, Schadensersatz, Schmerzensgeld, 6. Aufl.,
Miinchen 2014.

Deutscher Ethikrat, Eingriffe in die menschliche Keimbahn, Stel-
lungnahme, Berlin 2019.

Deutscher Ethikrat, Mensch-Tier-Mischwesen in der Forschung,
Stellungnahme, Berlin 2011.

Deutscher Ethikrat, Stammzellforschung — Neue Herausforderun-
gen fiir das Klonverbot und den Umgang mit artifiziell er-
zeugten Keimzellen?, AD-HOC-EMPFEHLUNG, Berlin
2014.

Deynet, Karl August, Die Rechtsstellung des nasciturus und der
noch nicht erzeugten Person im deutschen, franzosischen,
englischen und schottischen biirgerlichen Recht, Frankfurt
am Main, Berlin 1960 (zit. als Deynet, Rechtsstellung).

Diedrich, Klaus/Ludwig, Michael/Griesinger, Georg, Reprodukti-
onsmedizin, 2. Aufl., Berlin, Heidelberg 2020 (zit. als Died-
rich/M. Ludwig/Griesinger, Reproduktionsmedizin).

Dorneck, Carina, Das Recht der Reproduktionsmedizin de lege lata
und de lege ferenda, Eine Analyse zum AME-FMedG, 2018
(zit. als Dorneck, Recht der Reproduktionsmedizin).

Dreier, Horst (Hrsg.), Grundgesetz-Kommentar, Pridambel, Artikel
1-19, 3. Aufl., Tiibingen 2013 (zit. als Dreier-Bearbeiter).

Duden.online, erginzen, https://www.duden.de/rechtschrei-
bung/ergaenzen (zugegriffen am 31.3.2023).

Duden.online, erweitern, https://www.duden.de/rechtschreibung/er-
weitern (zugegriffen am 31.3.2023).

237



Duden.online, montan, https://www.duden.de/rechtschrei-
bung/montan (zugegriffen am 31.3.2023).

Diirig, Giinther/ Herzog, Roman/Scholz, Rupert (Hrsg.), Grundge-
setz Kommentar, Band I, 99. Aufl., hrsg. von, Miinchen 2022
(zit. als Diirig/Herzog/Scholz-Bearbeiter).

Ebert, Ina, Ponale Elemente im deutschen Privatrecht, Von der Re-
naissance der Privatstrafe im deutschen Recht, Zugl.: Kiel,
Univ., Habil.-Schr., 2002, Tiibingen 2004 (zit. als Ebert,
Ponale Elemente).

Enders, Christoph, Probleme der Gentechnologie in grundrechts-
dogmatischer Sicht, in: Rudolf Mellinghoff, Hans-Heinrich
Trute, Delf Buchwald (Hrsg.), Die Leistungsfahigkeit des
Rechts, Methodik, Gentechnologie, Internationales Verwal-
tungsrecht, Heidelberger Forum Bd. 53, Heidelberg 1988, S.
157-202.

Erbs, Georg/Kohlhaas, Max (Hrsg.), Strafrechtliche Nebengesetze,
243. Aufl., Miinchen 2022 (zit. als Erbs/Kohlhaas-Bearbei-
ter).

Erman, Walter, Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar mit
AGG, EGBGB (Auszug), ErbbauRG, LPartG, ProdHaftG,
VBVG, VersAusglG und WEG, 16. Aufl., hrsg. von Harm
Peter Westermann, Barbara Grunewald, Georg Maier-Rei-
mer, Ko6ln 2020 (zit. als Erman-Bearbeiter).

Eser, Albin, Neuartige Bedrohungen ungeborenen Lebens, Embry-
oforschung und "Fetozid" in rechtvergleichender Perspektive,
Heidelberg 1990.

Eser, Albin/Koch, Hans-Georg, Rechtsprobleme biomedizinischer
Fortschritte in vergleichender Perspektive, in: Strafrechtspro-
fessoren der Tiibinger Juristenfakultét, Justizministerium Ba-
den-Wiirttemberg (Hrsg.), Gedéachtnisschrift fiir Rolf Keller,
Tibingen 2003, S. 15-36 (zit. als Eser/Koch, GS Keller, 15).

Evans, M. J./Gurer, C./Loike, J. D./Wilmut, lan/Schnieke, A.
E./Schon, E. A., Mitochondrial DNA genotypes in nuclear
transfer-derived cloned sheep, Nat Genet 1999, 90-93.

Fikentscher, Wolfgang/Heinemann, Andreas, Schuldrecht, Allge-
meiner und Besonderer Teil, 12. Aufl., Berlin, Boston 2022.

Fischer, Thomas, Strafgesetzbuch, Mit Nebengesetzen, 70. Aufl.,
Miinchen 2023 (zit. als T. Fischer).

Francuski, Ramona, Prozeduralisierung im Wirtschaftsstrafrecht,
Zugl.: Hamburg, Bucerius Law School, Diss., 2014, Baden-
Baden 2014 (zit. als Francuski, Prozeduralisierung).

Freund, Georg/Heubel, Friedrich, Der menschliche Korper als
Rechtsbegriff, MedR 1995, 194—198.

238



Friese, Ulrich, Haftung fiir Folgeschdden aus unerlaubter Hand-
lung, insbesondere bei § 823 Abs. 1 BGB, Erlangen 1968.

Frister, Helmut/Borgers, Niclas, Rechtliche Probleme der Kryo-
konservierung von Keimzellen, in: Helmut Frister, Dirk Ol-
zen (Hrsg.), Rechtliche Fragestellungen in der Reprodukti-
onsmedizin, Tagung zum 10-jdhrigen Bestehen des Instituts
fiir Rechtsfragen der Medizin, Diisseldorf 2010, S. 93—123.

Frister, Helmut/Lehmann, Maja Caroline, Die gesetzliche Rege-
lung der Praimplantationsdiagnostik, JZ 2012, 659—667.

Fuchs, Maximilian/Pauker, Werner/Baumgdrtner, Alex, Delikts-
und Schadensersatzrecht, 9. Aufl., Berlin, Heidelberg 2017.

Gassner, Ulrich, Legalisierung der Eizellspende, ZRP 2015, 126.

Geigel, Reinhard, Anmerkung zu OLG Schlweswig, Urt. v.
18.10.1949 - 2 U 114/49, NJW 1950, 388.

Geifs, Karlmann/Greiner, Hans-Peter, Arzthaftpflichtrecht, 8.
Aufl., Aktuelles Recht fiir die Praxis, Miinchen 2022.

Gernhuber, Joachim/Coester-Waltjen, Dagmar, Familienrecht, 7.
Aufl., Miinchen 2020.

Golombok, Susan/Ilioi, Elena/Blake, Lucy/Roman, Gabriela/Jadva,
Vasanti, A longitudinal study of families formed through re-
productive donation: Parent-adolescent relationships and ado-
lescent adjustment at age 14, Dev Psychol 2017, 1966—1977.

Graf, Jiirgen Peter/Jdger, Markus/Wittig, Petra (Hrsg.), Wirt-
schafts- und Steuerstrafrecht, 2. Aufl., Miinchen 2017 (zit. als
J. Peter Graf/Jager/Wittig-Bearbeiter).

Groner, Kerstin, Klonen, Hybrid- und Chimérenbildung unter Be-
teiligung totipotenter menschlicher Zellen, in: Hans-Ludwig
Giinther (Hrsg.), Fortpflanzungsmedizin und Humangenetik -
strafrechtliche Schranken?, Tiibinger Beitrage zum Diskussi-
onsentwurf eines Gesetzes zum Schutz von Embryonen, 2.,
erw. Aufl., Tiibingen 1991, S. 293-325.

Griineberg, Christian (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch mit Neben-
gesetzen, 82. Aufl., 2023 (zit. als Griineberg-Bearbeiter).

Giinther, Hans-Ludwig/Taupitz, Jochen/Kaiser, Peter (Hrsg.),
Embryonenschutzgesetz, Juristischer Kommentar mit medizi-
nisch-naturwissenschaftlichen Grundlagen, 2. Aufl., Stuttgart
2014 (zit. als Glinther/Taupitz/Kaiser-Bearbeiter).

Gutmann, Thomas, Auf der Suche nach einem Rechtsgut: Zur
Strafbarkeit des Klonens von Menschen, in: Claus Roxin, Ul-
rich Schroth (Hrsg.), Medizinstrafrecht, Im Spannungsfeld
von Medizin, Ethik und Strafrecht, 2., iiberarb. Aufl., Stutt-
gart, Miinchen, Hannover, Berlin, Weimar, Dresden 2001, S.
353-380.

239



Hall, J. L./Engel, D./Gindoff, P. R./Mottla, G. L./Stillman, R. J.,
General Program Prize Paper: Experimental Cloning of Hu-
man Polyploid Embryos Using an Artificial Zona Pellucida,
Fertility and Sterility 1993, S1.

Hamzelou, Jessica, Exclusive: World’s first baby born with new “3
parent” technique, NewScientist 2016, https://www.newsci-
entist.com/article/2107219-exclusive-worlds-first-baby-born-
with-new-3-parent-technique/ (zugegriffen am 31.3.2023).

Handyside, A. H./Kontogianni, E. H/HARDY, K./WINSTON, R. M.
L., Pregnancies from Biopsied Human Preimplantation Em-
bryos Sexed by Y-Specific DNA Amplification, Obstetrical
& Gynecological Survey 1991, 477-478.

Handyside, A. H./Lesko, J. G./Tarin, J. J./Winston, R. M./Hughes,
M. R., Birth of a normal girl after in vitro fertilization and
preimplantation diagnostic testing for cystic fibrosis, N Engl
J Med 1992, 905-909.

Haskamp, Thomas, Embryonenschutz in vitro, Offene Fragen und
Regelungsalternativen im deutschen und internationalen
Recht, Zugl.: Wiirzburg, Univ., Diss., 2011, Strafrecht in For-
schung und Praxis 238, Hamburg 2012.

Heck, Philipp, Grundrifl des Schuldrechts, Tiibingen 1929.

Heldrich, Andreas, Der Deliktsschutz des Ungeborenen, JZ 1965,
593-598.

Heldrich, Andreas, Der Personlichkeitsschutz Verstorbener, in:
Kurt Kuchinke (Hrsg.), Rechtsbewahrung und Rechtsent-
wicklung, Festschrift fiir Heinrich Lange zum 70. Geburtstag
25. Mirz 1970, Miinchen 1970, S. 163—178 (zit. als Heldrich,
FS Lange, 163).

Herzberg, Rolf Dietrich, Taterschaft und Teilnahme, Eine systema-
tische Darstellung anhand von Grundfallen, Schriftenreihe
der Juristischen Schulung 52, Miinchen 1977.

Hilgendorf, Eric, Klonverbot und Menschenwiirde - Vom Homo
sapiens zum homo xerox, Uberlegungen zu § 6 ESchG, in:
Max-Emanuel Geis, Dieter Lorenz (Hrsg.), Staat, Kirche,
Verwaltung, Festschrift fiir Hartmut Maurer zum 70. Ge-
burtstag, Miinchen 2001, S. 1147-1164 (zit. als Hilgendorf,
FS Maurer, 1147).

Hillgruber, Christian, Der manipulierbare Embryo, in: Jan C. Joer-
den, Jan C. Schuhr (Hrsg.), Jahrbuch fiir Recht und Ethik An-
nual Review of Law and Ethics, Themenschwerpunkte: Zur
Manipulierbarkeit des Embryos - On Manipulation of the Hu-
man Embryo Zu Rechtsphilosophie und Strafrecht - On Legal
Philosophy and Criminal Law Bd. 28, Berlin 2020, S. 39-51
(zit. als Hillgruber, Der manipulierbare Embryo).

240



Hillgruber, Christian, Die verfassungsrechtliche Problematik der
In-Vitro-Fertilisation, ZfL 2002, 2-7.

Hinrichsen, Klaus V., Humanembryologie, Lehrbuch und Atlas der
vorgeburtlichen Entwicklung des Menschen; mit 41 Tabellen,
Berlin, Heidelberg 1990.

Hofling, Wolfram/Augsberg, Steffen (Hrsg.), TPG, Transplantati-
onsgesetz; Kommentar, 2. Aufl., Berlin 2013 (zit. als Hof-
ling/Augsberg-Bearbeiter).

Honsell, Thomas, Der Versto3 gegen ein Schutzgesetz im Sinne
des § 823 Abs. 2 BGB, JA 1983, 101-109 .

Hopfner, Clemens/Riithers, Bernd, Grundlagen einer europdischen
Methodenlehre, AcP 2009, 1-37.

Huber, Ulrich, Fahrlassigkeit und Voraussehbarkeit, in: Mischa
Meier (Hrsg.), Festschrift fiir Hermann Heimpel, Zum 70.
Geburtstag am 19. September 1971, Veroffentlichungen des
Max-Planck-Instituts fiir Geschichte Bd. 3, Gottingen 1972,
S. 440-474 (zit. als U. Huber, FS Heimpel, 440).

Huber, Ulrich, Review zu Stoll, Hans: Kausalzusammenhang und
Normzweck im Deliktsrecht., JZ 1969, 755-756.

Hiibner, Marlis/Piihler, Wiebke, Die neuen Regelungen zur Praim-
plantationsdiagnostik — wesentliche Fragen bleiben offen,
MedR 2011, 789-796.

lliadou, Ekaterini, Forschungsfreiheit und Embryonenschutz, Eine
verfassungs- und europarechtliche Untersuchung der For-
schung an Embryonen, Zugl.: Regensburg, Univ., Diss.,
1998, Schriften zum Offentlichen Recht 799, Berlin 1999.

Imrie, Susan/Golombok, Susan, Long-term outcomes of children
conceived through egg donation and their parents: a review of
the literature, Fertility and Sterility 2018, 1187—1193.

Ishino, Y./Shinagawa, H./Makino, K./Amemura, M./Nakata, A., Nu-
cleotide sequence of the iap gene, responsible for alkaline
phosphatase isozyme conversion in Escherichia coli, and
identification of the gene product, J Bacteriol 1987, 5429—
5433.

Jakobs, Horst Heinrich/Schubert, Werner, Die Beratung des Biir-
gerlichen Gesetzbuchs, In systematischer Zusammenstellung
der unveroffentlichten Quellen 1, Berlin 1990.

Jarass, Hans D./Pieroth, Bodo, Grundgesetz filir die Bundesrepub-
lik Deutschland, Kommentar, 17. Aufl., hrsg. von Hans D.
Jarass, Martin Kment, Miinchen 2022 (zit. als Jarass/Pieroth-
Bearbeiter).

Jaschke, Moritz L., Vertauschte Keimzellen und Embryonen, Dis-

sertation, Studien zum Medizin- und Gesundheitsrecht 2, Tii-
bingen 2020.

241



Jauernig, Othmar (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch, Mit Rom-I-
VO, Rom-II-VO, Rom-II1I-VO, EG-UnthVO/HUntProt und
EuErbVO : Kommentar, 18. Aufl., Miinchen 2021 (zit. als
Jauernig-Bearbeiter).

Jinek, Martin/Chylinski, Krzysztof/Fonfara, Ines/Hauer, Mi-
chael/Doudna, Jennifer A./Charpentier, Emmanuelle, A pro-
grammable dual-RNA-guided DNA endonuclease in adaptive
bacterial immunity, Science 2012, 816—821.

Joerden, Jan C./Winter, Cornelia, Thesen zur Chimiren- und Hyb-
ridbildung aus der Perspektikve von Recht und Ethik, in: B.
Sharon Byrd, Joachim Hruschka, Jan C. Joerden (Hrsg.),
Jahrbuch fiir Recht und Ethik, Themenschwerpunkt: Medizi-
nethik und -recht, Jahrbuch fiir Recht und Ethik - Annual Re-
view of Law and Ethics Bd. 15, Berlin 2007, S. 105-149.

Josefson, D., Couple select healthy embryo to provide stem cells
for sister, BMJ 2000, 917.

Jungfleisch, Frank, Fortpflanzungsmedizin als Gegenstand des
Strafrechts?, Eine Untersuchung verschiedenartiger Rege-
lungsansitze aus rechtsvergleichender und rechtspolitischer
Perspektive, Zugl.: Freiburg i. Br., Univ., Diss., 2001, Schrif-
tenreihe des Max-Planck-Instituts flir Auslédndisches und In-
ternationales Strafrecht S, Strafrechtliche Forschungsberichte
S 102, Berlin 2005.

Junker, Claudia, Pflichtverletzung, Kindesexistenz und Schadens-
ersatz, Wrongful life, wrongful birth, wrongful pregnancy,
wrongful adoption & wrongful parenthood, Zugl.: Heidel-
berg, Univ., Diss., 2000 u.d.T.: Junker, Claudia: Wrongful
life, wrongful birth, wrongful pregnancy, wrongful adoption
und einseitig ungewollte Elternschaft, Schriften zum interna-
tionalen Recht 130, Berlin 2002.

Juris Praxiskommentar BGB, Band 2 - Schuldrecht, 9. Aufl., hrsg.
von Markus Junker, Michael Beckmann, Helmut Riimann,
Saarbriicken 2020 (zit. als jurisPK-BGB-Bearbeiter).

Karollus, Martin, Funktion und Dogmatik der Haftung aus Schutz-
gesetzverletzung, Zugleich ein Beitrag zum Deliktssystem
des ABGB und zur Haftung fiir casus mixtus, Zugl.: Wien,
Univ., Habil.-Schr., 1990, Wien 1992 (zit. als Karollus,
Funktion und Dogmatik).

Katzenmeier, Christian/Jansen, Christoph, Schockschéden bei feh-
lerhafter drztlicher Behandlung - Schutzzweckiiberlegungen
im Osterreichischen und deutschen Vertrags- und Delikts-
recht, in: Karl-Heinz Danzl, Barbara Dauner-Lieb, Alexander
Wittwer (Hrsg.), Deutsches, Osterreichisches und internatio-
nales Schadensersatzrecht, Festschrift fiir Christian Huber,
Miinchen 2020, S. 291-300 (zit. als Katzenmeier/Jansen, FS

Huber, 291).
242



Kaufhold, Erwin, § 823 11 BGB und die Schutzgesetze des Strafge-
setzbuches, Trier 1951.

Kaufmann, Arthur, Der entfesselte Prometheus, Fragen der Human-
genetik und der Fortpflanzungstechnologien aus rechtlicher
Sicht, in: Rainer F16hl (Hrsg.), Genforschung - Fluch oder
Segen?, Interdisziplindre Stellungnahmen, Miinchen 1985, S.
259-2717.

Keller, Rolf, Das Kindeswohl: Strafschutzwiirdiges Rechtsgut bei
kiinstlicher Befruchtung im heterologen System?", in: Hans-
Heinrich Jescheck, Theo Vogler (Hrsg.), Festschrift fiir Her-
bert Trondle zum 70. Geburtstag am 24. August 1989, Berlin
1989, S. 705721 (zit. als Keller, FS Trondle, 705).

Keller, Rolf, Embryonenschutzgesetz und Biomedizin-Konvention,
in: Albin Eser, Ulrike Schittenhelm, Heribert Schumann
(Hrsg.), Festschrift fiir Theodor Lenckner zum 70. Geburts-
tag, Miinchen 1998, S. 477-494 (zit. als Keller, FS Lenckner,
477).

Keller, Rolf/Giinther, Hans-Ludwig/Kaiser, Peter (Hrsg.), Embryo-
nenschutzgesetz, Kommentar zum Embryonenschutzgesetz,
Stuttgart, Berlin 1992 (zit. als Keller/Gtlinther/Kaiser-Bear-
beiter).

Kentenich, Heribert/Pietzner, Klaus, Probleme der Reproduktions-
medizin in Deutschland aus medizinischer und psychosozia-
ler Sicht, in: Henning Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemiBes Fort-
pflanzungsmedizingesetz fiir Deutschland, Schriften zum
Bio-, Gesundheits- und Medizinrecht Bd. 11, Baden-Baden
2012, S. 13-37.

Kersten, Jens, Das Klonen von Menschen, Eine verfassungs-, eu-
ropa- und volkerrechtliche Kritik, Zugl.: Berlin, Humboldt-
Univ., Habil.-Schr., 2004, Jus publicum 115, Tiibingen 2004
(zit. als Kersten, Klonen).

Kersten, Jens, Rechtliche Herausforderungen der Gameten- und
Embryonenspende sowie der Leihmutterschaft, in: Birgit Ma-
yer-Lewis, Marina Rupp (Hrsg.), Der unerfiillte Kinder-
wunsch, Interdisziplindre Perspektiven, Opladen, Berlin,
Toronto 2015, S. 107-128.

Kersten, Jens, Regulierungsauftrag fiir den Staat im Bereich der
Fortpflanzungsmedizin, NVwZ 2018, 1248—1254.

Keuk, Brigitte, Vermdgensschaden und Interesse, Zugl.: Bonn,
Univ., Habil.-Schr, Bonner rechtswissenschaftliche Abhand-
lungen 90, Bonn 1972.

Kindhduser, Urs/Neumann, Ulfrid/Paeffgen, Hans-Ullrich (Hrsg.),
Strafgesetzbuch, 5. Aufl., Baden-Baden 2017 (zit. als Kind-
hauser/Neumann/Paeffgen-Bearbeiter).

243



Kingreen, Thorsten/Poscher, Ralf, Grundrechte, Staatsrecht 11 :
Lehrbuch & Entscheidungen, 38. Aufl., Heidelberg 2022.

Klose, Martin, Anmerkung zu BGH NJW 2019, 2387, NJW 2019,
2389.

Knopfle, Robert PD., Zur Problematik der Beurteilung einer Norm
als Schutzgesetz im Sinne des § 823 Abs. 2 BGB, NJW 1967,
697-702.

Koch, Hans-Georg, "Medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung" beim
Menschen - Handlungsanleitung durch Strafrecht?, MedR
1986, 259-265.

Koéhler, Helmut, BGB Allgemeiner Teil, Ein Studienbuch, 46.
Aufl., Juristische Kurz-Lehrbiicher, Miinchen 2022.

Kolata, Gina Bari, Das geklonte Leben, Ein Jahrhundert-Experi-
ment verandert die Zukunft des Menschen, Miinchen, Ziirich
1997.

Koppenfels-Spies, Katharina von/Wenner, Ulrich (Hrsg.), Kom-
mentar zum Sozialgesetzbuch V, 4. Aufl., Hiirth 2022 (zit. als
v. Koppenfels-Spies/Wenner-Bearbeiter).

Kothe, Wolfhard, Normzweck und Interessenabwégung bei der
Auslegung des § 823 11 BGB, BGH NJW 1987, 1818, JURA
1988, 125-132.

Koziol, Helmut, Osterreichisches Haftpflichtrecht Bd. 1., Allgemei-
ner Teil, Wien 1980.

Krefle, Bernhard, Schadensersatzanspriiche mittelbar Geschidigter
nach deutschem und franzosischem Zivilrecht, ZEuP 2014,
504-536 (zit. als Krefle, ZEuP 2014).

Kriiger, Matthias, Das Verbot der post-mortem-Befruchtung, § 4
Abs. 1 Nr. 3 Embryonenschutzgesetz - Tatbestandliche Fra-
gen, Rechtsgut und verfassungsrechtliche Rechtfertigung,
Halle (Saale) 2010.

Kubiciel, Michael, Grund und Grenzen des Verbots der Praimplan-
tationsdiagnostik, NStZ 2013, 382-386.

Kuleshova, L./Gianaroli, L./Magli, C./Ferraretti, A./Trounson, A.,
Birth following vitrification of a small number of human oo-
cytes: case report, Hum Reprod 1999, 3077-3079.

Kiinzel, Wolfgang, Klinik der Frauenheilkunde und Geburtshilfe.
Geburt II, Miinchen, Jena 2003.

Kiiper, Wilfried, Konvergenz, Die gemeinschaftliche Korperverlet-
zung im System der Konvergenzdelikte, GA 1997, 304-334.

Lackermair, Markus, Hybride und Chimiren, Dissertation, Studien
und Beitrige zum Offentlichen Recht Band 28, Tiibingen
2016.

244



Lackner, Karl/Kiihl, Kristian/Heger/Martin (Hrsg.), Strafgesetz-
buch, Kommentar, 30. Aufl., Miinchen 2023 (zit. als Lack-
ner/Kiihl/Heger-Bearbeiter).

Lammers, Roman, Leihmutterschaft in Deutschland, Rechtfertigen
die Menschenwuerde und das Kindeswohl ein striktes Ver-
bot?, Recht und Medizin v.128, Frankfurt a.M 2017 (zit. als
Lammers, Leihmutterschaft).

Lang, Rolf, Normzweck und duty of care, Eine Untersuchung iiber
die Grenzen der Zurechnung im deutschen und anglo-ameri-
kanischen Deliktsrecht, Zugl.: Miinchen, Univ., Diss., 1982,
Miinchener Universitdtsschriften Reihe der Juristischen Fa-
kultdt 55, Miinchen 1983.

Lange, Hermann/Schiemann, Gottfried, Schadensersatz, 3. Aufl.,
Handbuch des Schuldrechts Bd. 1, Tiibingen 2003.

Lanzendorf, Susan E./Maloney, Mary K./Veeck, Lucinda L./Slusser,
James/Hodgen, Gary D./Rosenwaks, Zev, A preclinical eval-
uation of pronuclear formation by microinjection of human

spermatozoa into human oocytes, Fertility and Sterility 1988,
835-842.

Larenz, Karl, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., En-
zyklopédie der Rechts- und Staatswissenschaft Abteilung
Rechtswissenschaft, Berlin 1991.

Larenz, Karl/Canaris, Claus-Wilhelm, Schuldrecht Besonderer Teil
2. Halbband, 13. Aufl., Miinchen 1994,

Laufs, Adolf, Haftung fiir Nachkommenschaftsschiddennach § 823
BGB, NJW 1965, 1053—-1057.

Leinemann, Wolfgang, Der Begriff der Freiheit nach § 823 Abs. 1
BGB, Marburg 1969.

Leipziger Kommentar Strafgesetzbuch, Grokommentar, Zweiter
Band: §§ 19 bis 31, hrsg. von Gabriele Cirener, Henning
Radtke, Ruth Rissing-van Saan u.a., Berlin 2021 (zit. als LK-
StGB-Bearbeiter).

Leipziger Kommentar Strafgesetzbuch, Grokommentar, Siebenter
Band: §§ 211 bis 241a, 1. Teilband, §§ 211 bis 231, 12.
Aufl., hrsg. von Heinrich Wilhelm Laufhiitte, Ruth Rissing-
van Saan, Klaus Tiedemann, Berlin, Boston 2019 (zit. als
LK-StGB-Bearbeiter).

Leipziger Kommentar Strafgesetzbuch, GroBkommentar, Dreizehn-
ter Band: §§ 242 bis 262, 13. Aufl., hrsg. von Gabriele Cire-
ner, Henning Radtke, Ruth Rissing-van Saan u.a., Berlin,
Boston 2022 (zit. als LK-StGB-Bearbeiter).

Liegsalz, Andreas, Strafrechtliche Grenzen der "kiinstlichen" Fort-
pflanzung, in: Claus Roxin, Ulrich Schroth (Hrsg.), Medizin-

245



strafrecht, Im Spannungsfeld von Medizin, Ethik und Straf-
recht, 2., tiberarb. Aufl., Stuttgart, Miinchen, Hannover, Ber-
lin, Weimar, Dresden 2001, S. 339-352.

Looschelders, Dirk, Schuldrecht, Besonderer Teil, 17. Aufl., Miin-
chen 2022.

Lorenz, Stephan, Grundwissen — Zivilrecht: Deliktsrecht — Haftung
aus § 823 I BGB, JuS 2019, 852—-855.

Lorenz-Meyer, Ulrich, Haftungsstruktur und Minderung der Scha-
densersatzpflicht durch richterliches Ermessen, Die Probleme
einer Abstufung der Haftung im Schadensersatzrecht - Kritik
des "§ 255a BGB" und Vorschlag fiir eine Neuformulierung,
Zugl.: Tiibingen, Univ., Diss. : 1970, Juristische Studien 28,
Tiibingen 1971.

Ludyga, Hannes, Das postmortale allgemeine Personlichkeitsrecht,
ZEV 2022, 693-698.

Liier, Hans-Jochem, Die Begrenzung der Haftung bei fahrlissig be-
gangenen unerlaubten Handlungen, Eine rechtsvergleichende
Studie zum deutschen, englischen und amerikanischen Zivil-
recht, Karlsruhe 1969.

Maurach, Reinhart/Schroeder, Friedrich-Christian/Maiwald, Man-
fred, Strafrecht Besonderer Teil, Teilbd. 2. Straftaten gegen
Gemeinschaftswerte, 10. Aufl., Heidelberg 2012 (zit. als
Maurach/Schroeder/Maiwald, Strafrecht BT Tb. 2).

Maurer, Hartmut, Staatsrecht I, Grundlagen, Verfassungsorgane,
Staatsfunktionen, 6. Aufl., Miinchen 2010.

Mayr, Magdalena, ,,Rechte am Embryo* — Zivil- und familien-
rechtliche Fragestellungen im Rahmen der in-vitro-Fertilisa-
tion, NZFam 2018, 913-920.

Medicus, Dieter/Lorenz, Stephan, Schuldrecht I Besonderer Teil,
Ein Studienbuch, 18. Aufl., Miinchen 2018.

Mitglieder des Bundesgerichtshof (Hrsg.), RGRK, Das Biirgerliche
Gesetzbuch, mit besonderer Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des Reichsgerichts und des Bundesgerichtshofes, 12.
Aufl., Berlin, New-York 1989 (zit. als BGB-RGRK-Bearbei-
ter).

Moller, Karl-Heinz/Thaele, Michael, Zum Arztvorbehalt in § 9
ESchG, muss der Reproduktionsmeidziner im IVF-Labor al-
les selber machen?, Reproduktionsmedizin 2002, 352—-354.

Mollers, Thomas M. J., Juristische Methodenlehre, 4. Aufl., Miin-
chen 2021.

Moore, Keith L./Persaud, Trivedi V. N./Torchia, Mark G., Embryo-
logie, Entwicklungsstadien - Frithentwicklung - Organoge-
nese - Klinik, 6. Aufl., Miinchen 2013.

246



Mugdan, Benno, Die gesamten Materialien zum biirgerlichen Ge-
setzbuch fiir das Deutsche Reich, Band II, Recht der Schuld-
verhéltnisse, Berlin 1899.

Miiller, Gerda, Fortpflanzung und arztliche Haftung, in: Erwin
Deutsch, Ernst Klingmiiller, Hans Josef Kullmann (Hrsg.),
Festschrift fiir Erich Steffen zum 65. Geburtstag am 28. Mai
1995, Der Schadensersatz und seine Deckung, Berlin 1995,
S. 355-372.

Miiller-Gotzmann, Christian, Artifizielle Reproduktion und gleich-
geschlechtliche Elternschaft, Eine arztrechtliche Untersu-
chung zur Zuléssigkeit fortpflanzungsmedizinischer MaBnah-
men bei gleichgeschlechtlichen Partnerschaften, Zugl.:
Mannheim, Univ., Diss., 2008-2009, Veroffentlichungen des
Instituts fiir Deutsches, Européisches und Internationales Me-
dizinrecht, Gesundheitsrecht und Bioethik der Universititen
Heidelberg und Mannheim 35, Berlin, Heidelberg 2009.

Miiller-Terpitz, Ralf, Der Schutz des pranatalen Lebens, Eine ver-
fassungs-, volker- und gemeinschaftsrechtliche Statusbetrach-
tung an der Schwelle zum biomedizinischen Zeitalter, Tiibin-
gen 2007.

Miinch, Ingo von/Kunig, Philip, Grundgesetz Kommentar, Band 1:
Praambel bis Art. 69, 7. Aufl., hrsg. von Jorn Axel Kdmme-
rer, Markus Kotzur, Miinchen 2021 (zit. als Miinch/Kunig-
Bearbeiter).

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 1:
Allgemeiner Teil, §§ 1-240, AllgPersonlIR, ProstG, AGG, 9.
Aufl., hrsg. von Claudia Schubert, Miinchen 2021 (zit. als
MiiKo-BGB-Bearbeiter).

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 2:
Schuldrecht - Allgemeiner Teil I, 9. Aufl., hrsg. von Wolf-
gang Kriiger, Miinchen 2022 (zit. als MiiKo-BGB-Bearbei-
ter).

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 5:
Schuldrecht, Besonderer Teil 111 (§§ 705-853), Partner-
schaftsgesellschaftsgesetz, Produkthaftungsgesetz, 3. Aufl.,
hrsg. von Kurt Rebmann, Franz Jirgen Sécker, Roland
Rixecker, Miinchen 1997 (zit. als MiiKo-BGB-Bearbeiter).

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 7:
Schuldrecht - Besonderer Teil IV, §§ 705-853, Parterschafts-
gesellschaftsgesetz, Produkthaftungsgesetz, 8. Aufl., hrsg.
von Mathias Habersack, Miinchen 2020 (zit. als MiiKo-BGB-
Bearbeiter).

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 10:
Familienrecht 11, §§ 1589-1921, SGB VII, 8. Aufl., hrsg.

247



von Dieter Schwab, Miinchen 2020 (zit. als MiiKo-BGB-Be-
arbeiter).

Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Band 11:
Erbrecht, §§ 1922-2385, §§ 27-35 BeurkG, 9. Aufl., hrsg.
von Sibylle Kessal-Wulf, Miinchen 2022 (zit. als MiiKo-
BGB-Bearbeiter).

Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 1 §§ 1-37, 4.
Aufl., hrsg. von Bernd von Heintschel-Heinegg, Miinchen
2020 (zit. als MiiKo-StGB-Bearbeiter).

Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 3: §§ 80-184k,
4. Aufl., hrsg. von Jiirgen Schifer, Miinchen 2021 (zit. als
MiiKo-StGB-Bearbeiter).

Miinchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band 4: §§ 185-262,
4. Aufl., hrsg. von Giinther M. Sander, Miinchen 2021 (zit.
als MiiKo-StGB-Bearbeiter).

Murray, Clare/MacCallum, Fiona/Golombok, Susan, Egg donation
parents and their children: follow-up at age 12 years, Fertility
and Sterility 2006, 610—618.

Neidert, Rudolf, Das iiberschitzte Embryonenschutzgesetz — was
es verbietet und nicht verbietet, ZRP 2002, 467-471.

Neuhduser, Gerhard, Syndrome bei Menschen mit geistiger Behin-
derung, Ursachen, Erscheinungsformen und Folgen, 2. Aufl.,
Marburg 2007 (zit. als Neuhduser, Syndrome).

Neuner, Jorg, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 13. Aufl.,
Miinchen 2023 (zit. als Neuner, BGB AT).

NobelPrize.org, The Nobel Prize in Chemistry 2020,
https://www.nobelprize.org/uploads/2020/10/press-che-
mistryprize2020.pdf (zugegriffen am 31.3.2023).

NobelPrize.org, The Nobel Prize in Physiology or Medicine 2010,
https://www.nobelprize.org/uploads/2018/06/press-8.pdf (zu-
gegriffen am 31.3.2023).

Opper, Janet, Das Verbot der prikonzeptionellen Geschlechtswahl,
Dissertation, 2018.

Otto, Harro, Grundkurs Strafrecht, Die einzelnen Delikte, 5. Aufl.,
Berlin, New-York 1998.

Paehler, Hans-Hermann, Hat die Leibesfrucht Schadensersatzan-
spriiche?, FamRZ 1972, 189.

Palermo, Gianpiero/Joris, Hubert/Devorey, Paul/van Steirteghem,
Andre C., Pregnancies after intracytoplasmic injection of sin-
gle spermatozoon into an oocyte, The Lancet 1992, 17-18.

Pap, Michael, Extrakorporale Befruchtung und Embryotransfer aus
arztrechtlicher Sicht, Insbesondere: der Schutz des werden-
den Lebens "in vitro", Zugl.: Tiibingen, Univ., Diss., 1986,

248



Frankfurt am Main 1987 (zit. als Pap, Extrakorporale Be-
fruchtung).

Partridge, Emily A./Davey, Marcus G./Hornick, Matthew
A./McGovern, Patrick E./Mejaddam, Ali Y./Vrecenak, Jesse
D./Mesas-Burgos, Carmen/Olive, Aliza/Caskey, Robert
C./Weiland, Theodore R./Han, Jiancheng/Schupper, Alexan-
der J./Connelly, James T./Dysart, Kevin C./Rychik,
Jack/Hedrick, Holly L./Peranteau, William H./Flake, Alan
W., An extra-uterine system to physiologically support the
extreme premature lamb, Nat Commun 2017, 15112.

Picker, Eduard, Schadensersatz fiir das unerwiinschte eigene Leben
"wrongful life", Tiibinger rechtswissenschaftliche Abhand-
lungen 80, Tiibingen 1995 (zit. als Picker, Schadensersatz).

Prehn, Annette, Die Strafbarkeit der post-mortem-Befruchtung
nach dem Embryonenschutzgesetz, MedR 2011, 559-568.

Priitting, Dorothea (Hrsg.), Medizinrecht Kommentar, 6. Aufl.,
Koéln, Hiirth 2022 (zit. als D. Priitting-Bearbeiter).

Priitting, Hanns/Wegen, Gerhard/Weinreich, Gerd, (Hrsg.), Biir-
gerliches Gesetzbuch, Kommentar, 17. Aufl., Hiirth 2022 (zit.
als PWW-Bearbeiter).

Regalado, Antonio, China's CRISPR babies: Read exclusive
excerpts from the unseen original research vom 03.12.2019,
https://www.technologyreview.com/2019/12/03/131752/chi-
nas-crispr-babies-read-exclusive-excerpts-he-jiankui-paper/
(zugegriffen am 31.3.2023).

Regalado, Antonio, Why the paper on the CRISPR babies stayed
secret for so long, MIT Technology Review vom 03.12.2019,
https://www.technologyreview.com/2019/12/03/75084/na-
ture-jama-rejected-he-jiankui-crispr-baby-lulu-nana-paper/
(zugegriffen am 31.3.2023).

Rehborn, Martin, Patientenrechtegesetz 2013, Dokumentation,
Haftung, Beweislast, MdR 2013, 564-569.

Reinke, Mathias, Fortpflanzungsfreiheit und das Verbot der Frem-
deizellspende, Berlin 2008 (zit. als Reinke, Fortpflanzungs-
freiheit).

Rengier, Rudolf, Strafrecht Allgemeiner Teil, 14. Aufl., Miinchen
2022.

Rengier, Rudolf, Strafrecht Besonderer Teil I, Delikte gegen die
Person und die Allgemeinheit, 24. Aufl., Miinchen 2023.

Rienzi, Laura/Gracia, Clarisa/Maggiulli, Roberta/LaBarbera,
Andrew R./Kaser, Daniel J./Ubaldi, Filippo M./Vanderpoel,
Sheryl/Racowsky, Catherine, Oocyte, embryo and blastocyst
cryopreservation in ART: systematic review and meta-analy-
sis comparing slow-freezing versus vitrification to produce

249



evidence for the development of global guidance, Hum Re-
prod Update 2017, 139—-155.

Rolfs, Christian, Pranatale Schidigungen des Menschen, JR 2001,
140-146.

Rosenau, Henning, Reproduktives und therapeutisches Klonen, in:
Knut Amelung, Werner Beulke, Hans Lilie et al. (Hrsg.),
Strafrecht, Biorecht, Rechtsphilosophie, Festschrift fiir Hans-
Ludwig Schreiber zum 70. Geburtstag am 10. Mai 2003, Hei-
delberg 2003, S. 761781 (zit. als Rosenau, FS Schreiber,
761).

Rosenau, Henning/Linoh, Kim Philip, Der Import von Embryonen,
JZ 2013, 937-942.

Rosenwaks, Zev/Pereira, Nigel, The pioneering of intracytoplasmic
sperm injection: historical perspectives, Reproduction 2017,
F71-F77.

Roth, Tobias, HLA-Typisierung (Uberblick), https://www.medizi-
nische-genetik.de/diagnostik/transfusionsmedizin/hla-typisie-
rung (zugegriffen am 31.3.2023).

Roxin, Claus, Strafrecht Allgemeiner Teil Band II, Besondere Er-
scheinungsformen der Straftat, Strafrecht 02, Miinchen 2003.

Roxin, Claus/Greco, Luis, Strafrecht Allgemeiner Teil, Grundla-
gen, der Aufbau der Verbrechenslehre, 5. Aufl., Miinchen
2020.

Riimelin, Max, Die Verwendung der Causalbegriffe in Straf- und
Civilrecht, AcP 1900, 171-340.

Riithers, Bernd/Fischer, Christian/Birk, Axel, Rechtstheorie und ju-
ristische Methodenlehre, 12. Aufl., Miinchen 2022.

Saliger, Frank/Tsambikakis, Michael (Hrsg.), Strafrecht der Medi-
zin, Handbuch fiir Wissenschaft und Praxis, Miinchen 2022
(zit. als Saliger/Tsambikakis-Bearbeiter).

Satzger, Helmut, Der Schwangerschaftsabbruch (§§ 218 ff. StGB),
JURA 2008, 424-434.

Satzger, Helmut/Schluckebier Wilhelm/Widmaier, Gunter, (Hrsg.)
Strafgesetzbuch, Kommentar, 5. Aufl., K6ln, Hiirth 2021 (zit.
als SSW-StGB-Bearbeiter).

Savigny, Friedrich Carl von, System des heutigen RoOmischen
Rechts, Bd. 1, Veit 1840.

Schaaf, Christian P./Zschocke, Johannes, Basiswissen Humange-
netik, Mit 218 Abbildungen, 3. Aufl., Springer-Lehrbuch,
Berlin 2018 (zit. als Schaaf/Zschocke, Basiswissen).

Schack, Haimo, Weiterleben nach dem Tode — wie lange? Postmor-
tale Begrenzungen subjektiver Rechte, JZ 2019, 864—872.

Schdfer, Paul, Rechtsfragen zur Verpflanzung von Kdérper- und
Leichenteilen, Osnabriick 1961.

250



Schickedanz, Erich, Schutzzwecklehre und Adédquanztheorie, NJW
1971, 916-920.

Schlosser, Hans, Deliktischer Schadensersatzanspruch aus § 823 II
BGB und eigenstdndiger Interessenschutz des Verkehrsopfers
- BGH, NJW 1980, 1792, JuS 1982, 657-660.

Schmidt, Karsten, Zur Durchgriffsfestigkeit der GmbH, ZIP 1994,
837-844.

Schmidt, Rudolf, Der Schutz der Leibesfrucht gegen unerlaubte
Handlung, JZ 1952, 167-169.

Schmiedel, Burkhard, Deliktsobligationen nach deutschem Kartell-
recht, Erster Teil Zivilrechtsdogmatische Grundlegung: Un-
tersuchungen zu § 823 Abs. 2 BGB, Tiibingen 1974 (zit. als
Schmiedel, Deliktsobligationen).

Schmietow, Bettina/Eberbach, Wolfram/Kaulich, Manuel, Gene
Editing in der Krebsforschung: technische, ethische und
rechtliche Aspekte, Onkologe 2019, S116.

Schonke, Adolf Schréder, Horst (Hrsg.), Strafgesetzbuch, Kom-
mentar, 30. Aufl., Miinchen 2019 (zit. als Schénke/Schréder-
Bearbeiter).

Schroeder, Friedrich-Christian, Begriff und Rechtsgut der "Kor-
perverletzung", in: Thomas Weigend, Georg Kiipper (Hrsg.),
Festschrift fiir Hans Joachim Hirsch zum 70. Geburtstag am
11.April 1999, Tubingen 1999, S. 725-737 (zit. als Schro-
eder, FS Hirsch, 725).

Schroeder, Friedrich-Christian, Die Rechtsgiiter des Embryonen-
schutzgesetzes, in: Hans-Heiner Kiihne (Hrsg.), Festschrift
fiir Koichi Miyazawa, Dem Wegbereiter des japanisch-deut-
schen Strafrechtsdiskurses, Baden-Baden 1995, S. 533-547
(zit. als Schroeder, FS Miyazawa, 533).

Schroeder, Friedrich-Christian/Maiwald, Manfred/Hoyer, An-
dreas/Momsen, Carsten, Strafrecht Besonderer Teil - Teil-
band 1, Straftaten gegen Personlichkeits- und Vermdgens-
werte, 11. Aufl., Heidelberg 2019 (zit. als Schroeder et al.,
Strafrecht BT Tb. 1).

Schroth, Ulrich, Die Praimplantationsdiagnostik im Lichte des
Strafrechts, NStZ 2009, 233-238 (zit. als Schroth, NStZ
2009).

Schroth, Ulrich, Forschung mit embryonalen Stammzellen und
Praimplantationsdiagnostik im Lichte des Rechts, JZ 2002,
170-179.

Schubert, Claudia, Die Wiedergutmachung immaterieller Schiaden
im Privatrecht, Jus Privatum - Band 171, Tiibingen 2013 (zit.
als C. Schubert, Wiedergutmachung).

251



Schulze, Reiner, u, a. (Hrsg.), Biirgerliches Gesetzbuch, Handkom-
mentar, 11. Aufl., Baden-Baden 2022 (zit. als HK-BGB-Be-
arbeiter).

Selb, Walter, Schidigung des Menschen vor Geburt - ein Problem
der Rechtsfahigkeit?, AcP 1966, 76—128.

Shelton, Katherine H./Boivin, Jacky/Hay, Dale/van den Bree, Mari-
anne B.M./Rice, Frances J./Harold, Gordon T./Thapar,
Anita, Examining differences in psychological adjustment
problems among children conceived by assisted reproductive

technologies, International Journal of Behavioral Develop-
ment 2009, 385-392.

Signer, Esther N./Dubrova, Yuri E./Jeffreys, Alec J./Wilde,
Colin/Finch, Lynn M. B./Wells, Michelle/Peaker, Malcolm,
DNA fingerprinting Dolly, Nature 1998, 329-330.

SK-StGB - Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band
I: §§ 1-37 StGB, 9. Aufl., hrsg. von Jiirgen Wolter, Kdln
2017 (zit. als SK-StGB-Bearbeiter).

SK-StGB - Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band
IV: §§ 174-241a StGB, 9. Aufl., hrsg. von Jiirgen Wolter,
Ko6ln 2017 (zit. als SK-StGB-Bearbeiter).

SK-StGB - Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Band
VI: §§ 303-358, 10. Aufl., hrsg. von Jiirgen Wolter, Andreas
Hoyer, Hiirth 2023 (zit. als SK-StGB-Bearbeiter).

Sodan, Helge/Ziekow, Jan, Grundkurs Offentliches Recht, Staats-
und Verwaltungsrecht, 9. Aufl., Miinchen 2020.

Soderstrom-Anttila, Viveca/Wennerholm, Ulla-Britt/Loft,
Anne/Pinborg, Anja/Aittomdki, Kristiina/Romundstad, Liv
Bente/Bergh, Christina, Surrogacy: outcomes for surrogate
mothers, children and the resulting families-a systematic re-
view, Hum Reprod Update 2016, 260-276.

Soergel, Hans Theodor, Blirgerliches Gesetzbuch mit Einfiihrungs-
gesetz und Nebengesetzen, Band 12: Schuldrecht 10, §§ 823-
853 BGB; ProdHG; UmweltHG, 13. Aufl., hrsg. von Andreas
Spickhoff, Stuttgart 2005 (zit. als Soergel-Bearbeiter).

Soergel, Hans Theodor, Biirgerliches Gesetzbuch mit Einfiihrungs-
gesetz und Nebengesetzen, Band 3/2: Schuldrecht 1/2, §§
243-304, 13. Aufl., hrsg. von Jens Ekkenga, Stuttgart 2014
(zit. als Soergel-Bearbeiter).

Soergel, Hans Theodor, Blirgerliches Gesetzbuch mit Einfiihrungs-
gesetz und Nebengesetzen, Band 19/2: Familienrecht 3/2, §§
1616-1717, 13. Aufl., hrsg. von Wolfgang Siebert, Stuttgart
2017 (zit. als Soergel-Bearbeiter).

Sowada, Christoph, Die "notwendige Teilnahme" als funktionales
Privilegierungsmodell im Strafrecht, Zugl.: Berlin, Freie
Univ., Diss., 1991, Berlin 1992.

252



Sozialgesetzbuch V, Gesetzliche Krankenversicherung : Lehr- und
Praxiskommentar, 6. Aufl., hrsg. von Andreas Hinlein, Rolf
Schuler, Baden-Baden 2022 (zit. als LPK-SGB V-Bearbei-
ter).

Spektrum.de, Kompaktlexikon der Biologie Polyploidie,
https://www.spektrum.de/lexikon/biologie-kompakt/polyploi-
die/9262 (zugegriffen am 31.3.2023).

Spickhoff, Andreas, Folgenzurechnung im Schadensersatzrecht,
Griinde und Grenzen, in: Egon Lorenz, Andreas Spickhoff
(Hrsg.), Karsruher Forum 2007: Folgenzurechnung im Scha-
densersatzrecht, Griinde und Grenzen, Karlsruhe 2008, S. 7—
89.

Spickhoff, Andreas, Gesetzesverstofl und Haftung, Zugl.: Gottin-
gen, Univ., Habil.-Schr., 1996, K&ln u.a. 1998 (zit. als Spick-
hoff, GesetzesverstoB3).

Spickhoff, Andreas, Patientenrechte und Patientenpflichten, Die
medizinische Behandlung als kodifizierter Vertragstypus,
VersR 2013, 267-282.

Spickhoff, Andreas (Hrsg.), Medizinrecht, 4. Aufl., Miinchen 2023
(zit. als Spickhoff-Bearbeiter).

Spickhoff, Andreas/Deuring, Silvia, Fille zum Medizin- und Ge-
sundheitsrecht, Heidelberg 2022.

Staake, Marco, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, Berlin, Heidelberg
2014.

Stadler, Astrid, Allgemeiner Teil des BGB, 21. Aufl., Miinchen
2022.

Staudinger, Julius von, J. von Staudingers Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebenge-
setzen, Buch 1: Allgemeiner Teil: §§ 90-124; §§ 130-133
(Sachbegriff, Geschéftsfahigkeit, Willenserkldrung, Anfech-
tung, Auslegung), hrsg. von Sebastian Herrler, Berlin 2021
(zit. als J. von Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger, Julius von, J. von Staudingers Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebenge-
setzen, Buch 2. Recht der Schuldverhéltnisse. §§ 249 - 254
(Schadensersatzrecht), hrsg. von Carsten Herresthal, Berlin
2021 (zit. als J. von Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger, Julius von, J. von Staudingers Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebenge-
setzen, Buch 2: Recht der Schuldverhéltnisse: §§ 630a-630h
(Patientenrechtegesetz), hrsg. von Volker Rieble, Berlin 2021
(zit. als J. von Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger, Julius von, J. von Staudingers Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebenge-
setzen, Buch 2: Recht der Schuldverhéltnisse: §§ 823 A-D

253



(Unerlaubte Handlungen 1 - Rechtsgiiter und Rechte; Person-
lichkeitsrecht; Gewerbebetrieb), hrsg. von Heinz-Peter Man-
sel, Berlin 2017 (zit. als J. von Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger, Julius von, J. von Staudingers Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebenge-
setzen, Buch 2: Recht der Schuldverhéltnisse: §§ 823 E-I,
824, 825 (Verkehrspflichten, deliktische Produkthaftung,
Verletzung eines Schutzgesetzes, Arzthaftungsrecht), hrsg.
von Heinz-Peter Mansel, Berlin 2021 (zit. als J. von Staudin-
ger-Bearbeiter).

Staudinger, Julius von, J. von Staudingers Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebenge-
setzen, Buch 2: Recht der Schuldverhiltnisse: §§ 826-829;
ProdHaftG (Vorsétzliche sittenwidrige Schadigung, Unzu-
rechnungsfihigkeit und Produkthaftung), hrsg. von Johannes
Hager, Berlin 2021 (zit. als J. von Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger, Julius von, J. von Staudingers Kommentar zum Bir-
gerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebenge-
setzen, Buch 4: Familienrecht, §§ 1638-1683 (Elterliche
Sorge 2 - Vermogenssorge, Kinderschutz, Sorgerechtswech-
sel), hrsg. von Michael Coester, Helmut Engler, Ludwig
Salgo u.a., Berlin 2009 (zit. als J. von Staudinger-Bearbei-
ter).

Staudinger, Julius von, J. von Staudingers Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebenge-
setzen, Buch 4: Familienrecht: §§ 1638-1683 (Vermodgens-
sorge, Kindesschutz, Sorgerechtswechsel), hrsg. von Michael
Coester, Berlin 2020 (zit. als J. von Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger, Julius von, J. von Staudingers Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebenge-
setzen, Buch 5: Erbrecht, Einleitung zum Erbrecht, §§ 1922-
1966 (Erbfolge), hrsg. von Gerhard Otte, Berlin 2017 (zit. als
J. von Staudinger-Bearbeiter).

Staudinger, Julius von, J. von Staudingers Kommentar zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch mit Einfithrungsgesetz und Nebenge-
setzen, Einleitung zu Art 1 ff EGBGB; Art 1-2, 50-218 EG-
BGB (Inkrafttreten, Verhiltnis zu anderen Vorschriften,
Ubergangsvorschriften), hrsg. von Karl-Dieter Albrecht, Jo-
seph Honle, Ulrich Honle u.a., Berlin 2018 (zit. als J. von
Staudinger-Bearbeiter).

Stern, Klaus/Becker, Florian (Hrsg.), Grundrechte-Kommentar,
3. Aufl.,, K6ln 2019 (zit. als Stern/Becker (Hrsg), Grund-
rechte Kommentar-Bearbeiter).

Sternberg-Lieben, Detlev, Gentherapie und Strafrecht, JuS 1986,
673-680.

254



Stoll, Hans, Kausalzusammenhang und Normzweck im Delikts-
recht, 1968.

Stoll, Hans, Zur Deliktshaftung fiir vorgeburtliche Gesundheits-
schiden, in: Rolf Dietz, Heinz Hiibner (Hrsg.), Festschrift fiir
Hans Carl Nipperdey, Zum 70. Geburtstag 21. Januar 1965
Bd. 1, Miinchen, Berlin 1965, S. 739763 (zit. als Stoll, FS
Nipperdey, 739).

Taupitz, Jochen, Berufsordnende Kammersatzungen als Schutzge-
setze 1. S. des § 823 II BGB, in: Erwin Deutsch, Ernst Kling-
miiller, Hans Josef Kullmann (Hrsg.), Festschrift fiir Erich
Steffen zum 65. Geburtstag am 28. Mai 1995, Der Schadens-
ersatz und seine Deckung, Berlin 1995, S. 489-506 (zit. als
Taupitz, FS Steffen, 489).

Taupitz, Jochen, Berufsstandische Satzungen als Verbotsgesetze im
Sinne des § 134 BGB, JZ 1994, 221-227.

Taupitz, Jochen, Die Standesordnungen der freien Berufe, Ge-
schichtliche Entwicklung, Funktionen, Stellung im Rechts-
system, Berlin, New-York 1991.

Taupitz, Jochen, Privatrechtliche Rechtspositionen um die Genom-
analyse: Eigentum, Personlichkeit, Leistung, JZ 1992, 1089—
1099.

Taupitz, Jochen/Hermes, Benedikt, Embryonenschutzgesetz: ,,Drei-
erregel oder ,,Deutscher Mittelweg*?, Gynédkologe 2015,
169-174.

Tepperwien, Ingeborg, Praenatale Einwirkungen als Totung oder
Korperverletzung?, Zugl.: Tiibingen, Univ., Diss., 1972, Ju-
ristische Studien 51, Tiibingen 1973.

Trips-Herbert, Roman, Hybrid-Embryonen — Herausforderung fiir
den Gesetzgeber?, ZRP 2009, 80-82.

Trounson, A./Mohr, L., Human pregnancy following cryopreserva-
tion, thawing and transfer of an eight-cell embryo, Nature
1983, 707-7009.

U.S. Department of Energy, About the Human Genome Project,
https://web.ornl.gov/sci/techresources/Human_Genome/pro-
ject/index.shtml (zugegriffen am 31.3.2023).

U.S. Department of Energy, History of the Human Genome Project,
https://web.ornl.gov/sci/techresources/Human_Genome/pro-
ject/hgp.shtml (zugegriffen am 31.3.2023).

Velte, Gianna, Die postmortale Befruchtung im deutschen und spa-
nischen Recht, Zugl.: Bonn, Univ., Diss., 2013/14, Berlin,
Heidelberg 2015 (zit. als Velte, postmortale Befruchtung).

Verlinsky, Y./Rechitsky, S./Schoolcraft, W./Strom, C./Kuliev, A.,

Preimplantation diagnosis for Fanconi anemia combined with
HLA matching, JAMA 2001, 3130-3133.

255



Wagner, Gerhard, Deliktsrecht, 14. Aufl., Miinchen 2021.

Wandt, Manfred, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, Deliktsrecht -
Schadensrecht - Bereicherungsrecht - GoA, 11. Aufl., Miin-
chen 2022.

Wessel, Johannes/Beulke, Werner/Satzger, Helmut, Strafrecht All-
gemeiner Teil, Die Straftat und ihr Aufbau : Lehrbuch & Ent-
scheidungen, 52. Aufl., Heidelberg 2022 (zit. als Wes-
sel/Beulke/Satzger, Strafrecht AT).

Wessels, Johannes/Hettinger, Michael/Engldnder, Armin, Straf-
recht Besonderer Teil 1, Straftaten gegen Personlichkeits-
und Gemeinschaftswerte Lehrbuch & Entscheidungen, 46.
Aufl., Heidelberg 2022 (zit. als Wessels/Hettinger/Engldinder,
Strafrecht BT I).

Whittingham, D. G./Leibo, S. P./Mazur, P., Survival of mouse
embryos frozen to -196° and -269° C, Science 1972, 411-
414.

Wiegand, Annette, Die "Sachwalterhaftung" als richterliche Rechts-
fortbildung, Zugl.: Gottingen, Univ., Diss., 1990, Schriften
zum Wirtschaftsrecht 70, Berlin 1991 (zit. als Wiegand,
Sachwalterhaftung).

Wilmut, lan/Campbell, Keith/Tudge, Colin, Dolly, Der Autbruch
ins biotechnische Zeitalter, dtv 33087, Miinchen 2002.

Wilmut, lan/Schnieke, A. E./McWhir, J./Kind, A. J./Campbell,
Keith, Viable offspring derived from fetal and adult mamma-
lian cells, Nature 1997, 810-813.

Wohn, Annette, Medizinische Reproduktionstechniken und das
neue Abstammungsrecht, Teilw. zugl.: Wiirzburg, Univ.,
Diss., 1999-2000, Bielefeld 2001 (zit. als Wohn, Reprodukti-
onstechniken).

Wolf, Joseph Georg, Der Normzweck im Deliktsrecht, 1962.

Wolter, Jiirgen, Notwendige Teilnahme und straflose Beteiligung,
JuS 1982, 343-349.

Zadeh, S./llioi, E. C./Jadva, V./Golombok, S., The perspectives of
adolescents conceived using surrogacy, egg or sperm dona-
tion, Hum Reprod 2018, 1099-1106.

Zeilmaker, Gerard H./Alberda, Albert Th./van Gent, Impri-
netta/Rijkmans, Camilla M.P.M./Drogendijk, Aat C., Two
pregnancies following transfer of intact frozen-thawed em-
bryos, Fertility and Sterility 1984, 293-296.

Zhang, John/Liu, Hui/Luo, Shiyu/Lu, Zhuo/Chdvez-Badiola,
Alejandro/Liu, Zitao/Yang, Mingxue/Merhi, Zaher/Silber,
Sherman J./Munné, Santiago/Konstantinidis, Michalis/Wells,
Dagan/Tang, Jian J./Huang, Taosheng, Live birth derived

256



from oocyte spindle transfer to prevent mitochondrial dis-
ease, Reprod Biomed Online 2017, 361-368.

257



