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1.  Erste Uberschrift
2.  Einleitung

Gegenstand der Bearbeitung ist die Frage nach der Strafbarkeit bei der Eizellen- und Embryonen-
spende, insbesondere bei im Ausland begangenen Verstofen gegen das Embryonenschutzgesetz
(ESchG)." Dazu werden im Einzelnen folgende Anfragen beantwortet:

1. Besteht die verfassungsrechtliche Moglichkeit die Regelung des § 5 Strafgesetz-
buch (StGB)? iiber Auslandstaten mit besonderem Inlandsbezug um eine Num-
mer 16 zu ergdnzen, die die im Ausland begangenen VerstoBe gegen das ESchG
strafrechtlich erfassen wiirde?

2. Besteht dariiber hinaus die Moglichkeit die Straffreiheit der sog. ,,Bestellerel-
tern“ in den Fillen von Eizellen- oder Embryonenspende und Leihmutterschaft
aufzuheben?

Die erste Fragestellung zielt auf mogliche verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine Ergdnzung
des § 5 StGB ab. Allerdings soll bereits an dieser Stelle darauf hingewiesen werden, dass eine Er-
gidnzung weniger ein verfassungsrechtliches, als vielmehr ein unionsrechtliches und auch vélker-
rechtliches Problem darstellt. Denn § 5 StGB erweitert die deutsche Strafgewalt auf Auslandsta-
ten unabhédngig von der Tatortstrafbarkeit® und beriihrt damit zugleich die Souverénitit des Staa-
tes, in dem die Tat begangen wird. Zweck der Norm ist es, eine Bestrafung auch in den Fillen zu
ermoglichen, in denen die Tat nach dem Recht des Tatortstaates nicht mit Strafe bedroht ist oder
eine Verfolgung aus anderen Griinden nicht gewéhrleistet ist.* Daher gilt es die Vereinbarkeit des
§ 5 StGB und dessen Ergdnzung um die in Rede stehende Nummer 16 mit dem geltenden Unions-
recht und Vélkerrecht zu iiberpriifen.

Die zweite Frage kniipft an die aktuelle Rechtslage nach dem ESchG an, nach der die ,,Besteller-
eltern“ im Falle einer Eizellen- oder Embryonenspende und Leihmutterschaft straffrei bleiben.
GemadB § 1 ESchG wird die missbrduchliche Anwendung von Fortpflanzungstechniken unter
Strafe gestellt. Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer geméal
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 ESchG auf eine Frau eine fremde unbefruchtete Eizelle iibertrdgt oder es geméal
§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ESchG unternimmt, eine Eizelle zu einem anderen Zweck kiinstlich zu befruch-
ten, als eine Schwangerschaft der Frau herbeizufiihren, von der die Eizelle stammt. Dariiber hin-
aus macht sich geméalB § 1 Abs. 1 Nr. 5 ESchG strafbar, wer es unternimmt, mehr Eizellen einer
Frau zu befruchten, als ihr innerhalb eines Zyklus tibertragen werden sollen. Zudem ist geméaB

1 Embryonenschutzgesetz vom 13. Dezember 1990 (BGBL. I S. 2746), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 21. November 2011 (BGBI. I S. 2228), abrufbar unter: http://www.gesetze-im-internet.de/eschg/ (Stand 22.
April 2015).

2 Strafgesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. November 1998 (BGBL. I S. 3322), zuletzt gedndert
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 21. Januar 2015 (BGBL. I S. 10), abrufbar unter: http://www.gesetze-im-inter-
net.de/stgb/ (Stand 22. April 2015).

3 Vgl. dazu Ambos, in: Miinchener Kommentar zum StGB, 2. Auflage 2011, § 5 Rn. 1.

4 Bése, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 4. Auflage 2013, § 5 Rn. 1.


http://www.gesetze-im-internet.de/eschg/
http://www.gesetze-im-internet.de/stgb/
http://www.gesetze-im-internet.de/stgb/
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§ 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG die Person strafbar, die es unternimmt, bei einer Frau, welche bereit ist,
ihr Kind nach der Geburt Dritten auf Dauer zu tiberlassen (Ersatzmutter), eine kiinstliche Be-
fruchtung durchzufiihren oder auf sie einen menschlichen Embryo zu iibertragen. Jedoch sind
gemdl § 1 Abs. 3 ESchG nicht die Spenderin sowie die Empfiangerin der Eizellen- und Embryo-
nenspende (Nr. 1) und ebenfalls nicht die Ersatzmutter sowie die Person, die das Kind auf Dauer
bei sich aufnehmen will (Nr. 2), strafbar. Damit enthélt § 1 Abs. 3 ESchG einen persénlichen
Strafaufthebungsgrund. Die Frage nach der Authebung der Straffreiheit ist nicht nur im Lichte des
Schutzzweckes des ESchG, sondern auch im Hinblick auf die betroffenen Grundrechte von Mut-
ter und Kind und die tatsdchlichen Folgen fiir das Kindeswohl zu beantworten.

3. Erginzung des § 5 StGB

Im Folgenden geht es um die Frage, ob § 5 StGB um eine Nummer 16 ergédnzt werden kann, so
dass auch die im Ausland begangenen VerstoBe gegen das ESchG strafbar sind. Zunéchst aber
sollen die gegenwirtige Entwicklung und die Rechtslage, insbesondere die Strafbarkeit deutscher
Arzte, aufgezeigt werden, die deutsche Patientinnen an ausldndische Kollegen empfehlen oder
sogar erst deren Entschluss zur Eizellenspende im Ausland hervorrufen.

Viele deutsche Patientinnen mit unerfiilltem Kinderwunsch wihlen die Reise in das européische
Ausland, um eine Eizellenspende zu empfangen. Nach einer aktuellen internationalen Studie
wird davon ausgegangen, dass in Deutschland bis zu 10 % aller Paare im fortpflanzungsfihigen
Alter unfruchtbar sind. Dies sind aktuellen Schiatzungen zufolge in Deutschland zwischen 1 und
2,5 Mio. Paare,” das heilit, dass jede siebte Partnerschaft ungewollt kinderlos bleibt.® Etwa
160.000 Paaren ist der Zugang zu Programmen der Eizellenspende im eigenen Land verwehrt, so
dass viele fiir eine reproduktionsmedizinische Behandlung ins Ausland reisen.” Eine Studie aus
dem Jahre 2010 hat gezeigt, dass nahezu 5 % aller Fruchtbarkeitsbehandlungen in Europa eine
Reise ins Ausland beinhalten.? Ein Hauptgrund ist die restriktive Gesetzgebung im eigenen Land,
von der auch deutsche Patientinnen betroffen sind, die sich eine befruchtete Eizelle einer ande-
ren Frau einpflanzen lassen wollen. Weitere Vorteile sind der einfachere Zugang zu reprodukti-
onsmedizinischen Programmen und Versorgungsleistungen, die geringeren Kosten, der Schutz

5 Thorn, Expertise Reproduktives Reisen, 2008, S. 4, m.w.N. abrufbar unter: http://www.profamilia.de/filead-
min/publikationen/Fachpublikationen/expertise reproduktives reisen.pdf (Stand 27. April 2015).

6 Grziwotz, Kinderwunscherfiillung durch Fortpflanzungsmedizin und Adoption, Neue Zeitschrift fiir Familien-
recht (NZFam) 2014, S. 1065.

7 Magnus, Kinderwunschbehandlung im Ausland: Strafbarkeit beteiligter deutscher Arzte nach internationalem
Strafrecht (§ 9 StGB), in: Neue Zeitschrift fiir Strafrecht (NStZ) 2015, S. 57 m.w.N.

8 Amato/Brzyski/Benward et al cross-border reproductive care: a committee opinion, Fertility and Sterility, VOL.
100 NO. 3 / SEPTEMBER 2013, 645, abrufbar unter: http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM Con-

tent/News and Publications/Ethics Committee Reports and Statements/Cross-border%20reproduc-
tive%20care2013.pdf (Stand 27. April 2015).



http://www.profamilia.de/fileadmin/publikationen/Fachpublikationen/expertise_reproduktives_reisen.pdf
http://www.profamilia.de/fileadmin/publikationen/Fachpublikationen/expertise_reproduktives_reisen.pdf
http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM_Content/News_and_Publications/Ethics_Committee_Reports_and_Statements/Cross-border%20reproductive%20care2013.pdf
http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM_Content/News_and_Publications/Ethics_Committee_Reports_and_Statements/Cross-border%20reproductive%20care2013.pdf
http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM_Content/News_and_Publications/Ethics_Committee_Reports_and_Statements/Cross-border%20reproductive%20care2013.pdf
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der Privatsphére sowie der erh6hte Einsatz von befruchteten Eizellen.? Frauen, die im Ausland
eine Eizellenspende in Anspruch nehmen, werden nicht selten zuvor von einem deutschen Arzt
untersucht und mit entsprechenden Hormonen behandelt. Auch kommt es vor, dass der Arzt der
Patientin ausldndische Fachérzte fiir Reproduktionsmedizin im Ausland empfiehlt.” In diesem
Zusammenhang ist zu bedenken, dass die Eizellenspende in mehreren europdischen Landern wie
Belgien, Ddnemark, Frankreich, GroBbritannien, Polen und Tschechien erlaubt ist.” Eine Reise in
das (europédische) Ausland ist ldngst zu einer Alternative fiir deutsche Frauen geworden, die sich
mit Hilfe der Reproduktionsmedizin ihren Kinderwunsch erfiillen wollen. Der in der Fachlitera-
tur verwendete Begriff ,,Cross-Border Reproductive Care*“!* (CBRC — grenziiberschreitende repro-
duktionsmedizinische Versorgung), aber auch Begriffe wie ,,reproduktives Reisen“*® und ,,Repro-
duktionstourismus“** beschreiben zutreffend die gegenwirtige Entwicklung der Reproduktions-
medizin. So gibt es etwa zahleiche Reproduktionszentren in der Ukraine und in Russland, die
ihre Dienstleistungen vor allem europédischen ,,Wunscheltern“ anbieten. Auch lassen sich im In-
ternet Pauschalangebote fiir einen ,, Kinderwunsch-Urlaub” in Spanien finden, inklusive Strand-
aufenthalt und Einzeltransfer zu der Fertilitdatsklinik."

3.1. Strafbarkeit geméal § 9 Abs. 2 Satz 2 StGB

Bislang kann sich der im Inland praktizierende Arzt ausschlieBlich nach MaBgabe des § 9 Abs. 2
Satz 2 StGB als Teilnehmer an VerstoBen gegen das ESchG im Ausland stratbar machen. Nach
dem Grundsatz der (limitierten) Akzessorietdt verlangen sowohl Anstiftung als auch Beihilfe ge-
mal § 26 StGB und § 27 StGB das Vorliegen einer ,,vorsitzlich begangenen rechtswidrigen Tat*
(sog. Haupttat).'® Grundsitzlich ist damit die Teilnahme abhéngig von der strafbaren Haupttat.
GemadlD § 9 Abs. 2 Satz 2 StGB gilt fiir die Teilnahme das deutsche Strafrecht auch dann, wenn
der Teilnehmer bei einer Auslandstat im Inland gehandelt hat und die Tat nach dem Recht des
Tatortes nicht mit Strafe bedroht ist. Sinn und Zweck der Norm ist es, deutsches Strafrecht bei

9 Amato/Brzyski/Benward et al cross-border reproductive care: a committee opinion, Fertility and Sterility, VOL.
100 NO. 3 / SEPTEMBER 2013, 645, 647, abrufbar unter: http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM Con-

tent/News and Publications/Ethics Committee Reports and Statements/Cross-border%20reproduc-
tive%20care2013.pdf (Stand 27. April 2015).

10 Magnus, NStZ 2015, S. 57 m.w.N.
11 Vgl. Magnus, NStZ 2015, S. 57.

12 Amato/Brzyski/Benward et al cross-border reproductive care: a committee opinion, Fertility and Sterility, VOL.
100 NO. 3 / SEPTEMBER 2013, 645, abrufbar unter: http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM Con-

tent/News and Publications/Ethics Committee Reports and Statements/Cross-border% 20reproduc-
tive%20care2013.pdf (Stand 27. April 2015).

13 Thorn, Expertise Reproduktives Reisen, 2008, S. 4, m.w.N. abrufbar unter: http://www.profamilia.de/filead-
min/publikationen/Fachpublikationen/expertise reproduktives reisen.pdf (Stand 27. April 2015).

14 Bernard, Kindermachen — Neue Reproduktionstechnologien und die Ordnung der Familie — Samenspender,
Leihmiitter, kiinstliche Befruchtung, 2014, S. 354.

15 Bernard, S. 288.

16 Kudlich, in: Beck'scher Online-Kommentar StGB, 26. Auflage 2015, § 26 Rn. 4.


http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM_Content/News_and_Publications/Ethics_Committee_Reports_and_Statements/Cross-border%20reproductive%20care2013.pdf
http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM_Content/News_and_Publications/Ethics_Committee_Reports_and_Statements/Cross-border%20reproductive%20care2013.pdf
http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM_Content/News_and_Publications/Ethics_Committee_Reports_and_Statements/Cross-border%20reproductive%20care2013.pdf
http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM_Content/News_and_Publications/Ethics_Committee_Reports_and_Statements/Cross-border%20reproductive%20care2013.pdf
http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM_Content/News_and_Publications/Ethics_Committee_Reports_and_Statements/Cross-border%20reproductive%20care2013.pdf
http://www.asrm.org/uploadedFiles/ASRM_Content/News_and_Publications/Ethics_Committee_Reports_and_Statements/Cross-border%20reproductive%20care2013.pdf
http://www.profamilia.de/fileadmin/publikationen/Fachpublikationen/expertise_reproduktives_reisen.pdf
http://www.profamilia.de/fileadmin/publikationen/Fachpublikationen/expertise_reproduktives_reisen.pdf
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der Tathandlung im Ausland anzuwenden, wenn es im Inland zur Schiddigung oder konkreten
Gefdahrdung von Rechtsgiitern kommt, die die jeweilige Strafvorschrift vermeiden will.'” Die An-
wendung des § 9 Abs. 2 Satz 2 StGB fiihrt dazu, dass die fiir die Teilnahme notwendige Haupttat
als rechtswidrig fingiert wird. Das fiihrt zu einer nicht unerheblichen Ausdehnung der deutschen
Strafgewalt.’ In der Konsequenz kénnen sich deutsche Arzte, die erst den Entschluss zur Eizel-
len- und Embryonenspende bei ihren Patientinnen hervorrufen oder diese gezielt im Vorfeld der
im Ausland straflosen Eizellenspende behandeln, als Teilnehmer strafbar machen. Jedoch kann
§ 9 Abs. 2 Satz 2 StGB nicht unbesehen angewendet werden. So fragt Magnus kritisch, ob eine
Fiktion der Haupttat (Eizellenspende) als rechtswidrige Tat moglicherweise eine verbotene ana-
loge Anwendung zu Lasten des Teilnehmers bedeute.’ Der Widerspruch zum Analogieverbot ge-
mal Art. 103 Abs. 2 GG lasse sich nur dadurch vermeiden, dass die vorsitzliche rechtswidrige
Haupttat (§§ 26, 27 StGB) allein auf die Verwirklichung eines deutschen Strafgesetzes bezogen
werde. Dariiber hinaus ist zu bedenken, dass gemdl} § 153c Abs. 2 Nr. 1 Strafprozessordnung
(StPO)* die Staatsanwaltschaft von der Verfolgung von Straftaten absehen kann, die aullerhalb
des rdumlichen Geltungsbereichs dieses Gesetzes begangen wurden oder die ein Teilnehmer an
einer aullerhalb des raumlichen Geltungsbereichs dieses Gesetzes begangenen Handlung in die-
sem Bereich begangen hat. Damit kommt eine Lockerung des Verfolgungszwanges in Betracht.*!

3.2. Straftbarkeit nach Maligabe des § 5 StGB

Eine Strafbarkeit als Tater kommt hingegen nicht in Betracht, wenn der deutsche Arzt im Aus-
land ein Verfahren der Eizellenspende durchfiihrt und dies im Ausland nicht unter Strafe gestellt
ist. Denn gemdl § 7 Abs. 2 Nr. 1 StGB gilt das deutsche Strafrecht nur fiir Taten, die im Ausland
begangen werden, wenn die Tat am Tatort mit Strafe bedroht ist oder der Tatort keiner Strafge-
walt unterliegt und der Téter zur Zeit der Tat Deutscher war oder es nach der Tat geworden ist.
Dieses Problem liefe sich mit einer Ergdnzung des § 5 StGB um eine Nummer 16 umgehen, mit
der Mafgabe, dass das deutsche Strafrecht unabhéngig vom Recht des Tatortes fiir VerstoBe gegen
§ 1 Abs. 1 Nr. 1, 2, 5 und 7 ESchG anwendbar wird. Gemal § 5 StGB gilt das deutsche Strafrecht
unabhéngig vom Recht des Tatortes fiir bestimmte in § 5 StGB aufgefiihrte Straftaten. Grundsatz-
lich beschrénkt sich der Anwendungsbereich des deutschen Strafrechts auf Inlandstaten (Territo-
rialprinzip??). Dieser Grundsatz erfihrt aber durch § 5 StGB eine Relativierung, um eine straf-
rechtliche Verfolgung auch in solchen Féllen zu erméglichen, in denen nach dem Recht des Tat-
ortstaates das Verhalten nicht strafbar ist oder eine Verfolgung der Tat aus anderen Griinden

17 Lackner, in: Lackner/Kiihl, StGB, 28. Auflage 2014, § 9 Rn. 1.

18 Magnus, NStZ 2015, S. 57, 62.

19 Magnus, NStZ 2015, S. 57, 62.

20 StrafprozeBordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. April 1987 (BGBI. I S. 1074, 1319), zuletzt ge-

dndert durch Artikel 2 Absatz 3 des Gesetzes vom 21. Januar 2015 (BGBI. I S. 10), abrufbar unter:
http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/ (Stand 28. April 2015).

21 Lackner, in: Lackner/Kiihl, § 9 Rn. 7.

22 Gercke, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 3. Auflage 2015, § 3 Rn. 1.


http://www.gesetze-im-internet.de/stpo/
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nicht gewihrleistet ist.?® Grundlage fiir die Anwendbarkeit des § 5 StGB ist das sog. Schutzprin-
zip.?* Die Norm schiitzt neben den inlédndischen staatlichen Interessen (insbesondere § 5 Nr. 1 bis
Nr. 6, Nr. 10, Nr. 11, Nr. 14) und den offentlichen Interessen (§ 5 Nr. 12, Nr. 13, Nr. 14) auch In-
dividualrechtsgiiter (§ 5 Nr. 6a, Nr. 7 bis Nr. 9, Nr. 15). Die Norm ist damit Ausdruck des Staats-
schutzprinzips bzw. Realprinzips?® sowie des Personalitdtsprinzips.?® Das Staatsschutzprinzip er-
fasst Taten zum Nachteil deutscher staatlicher Einrichtungen, Verfahren und anderer wichtiger
Gemeingiiter.”” Beim Personalitdtsprinzip wird unterschieden zwischen dem aktiven® und passi-
ven Personalitidtsprinzip?®, so dass Ankniipfungspunkt fiir eine strafrechtliche Verfolgung die
deutsche Staatsangehorigkeit des Tédters bzw. Teilnehmers oder die des Opfers sein kann. Das
passive Personalitédtsprinzip wird damit begriindet, dass der Heimatstaat des Opfers in der Regel
ein groBeres Strafverfolgungsinteresse als der Tatortstaat habe. Demgegeniiber liegt dem aktiven
Personalitédtsprinzip der Gedanke der Pflichtverletzung des Staatsangehorigen gegeniiber den
Normen seines Staates und seiner Auflehnung gegen die geltende Rechtsordnung zugrunde.*°

3.3. Das aktive Personalitdtsprinzip

§ 5 StGB kombiniert das Personalitédtsprinzip zum Teil mit dem Staatsschutzprinzip. Allerdings
beruhen die Félle des § 5 Nr. 9 (Abbruch der Schwangerschaft), Nr. 15 (Organ- und Gewebehan-
del), Nr. 8 StGB (Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung) und Nr. 14 a Alt. 1 StGB (Be-
stechlichkeit und Bestechung von Mandatstragern) ausschlieBlich auf dem Personalitédtsprinzip.
Hier ist alleiniger Ankniipfungspunkt die ,natiirliche Ndhebeziehung* ' zwischen Staat und des-
sen Staatsangehorigen. Der Staat dehnt damit seinen Strafanspruch auf Auslandstaten aufgrund
der Staatsangehorigkeit des Téters aus. Gleiches wiirde fiir die ergdnzte Nummer 16 gelten, denn
Ankniipfungspunkt fiir die Strafbarkeit von VerstéBen gegen das ESchG im Ausland wiére die
deutsche Staatsangehorigkeit des Taters. Moglich wire sodann eine strafrechtliche Verfolgung
des deutschen Arztes, der im Ausland (zeitweise) als Reproduktionsmediziner praktiziert. Aller-
dings besteht nur an den enumerativ in § 5 StGB aufgezihlten Straftaten ein besonderes Verfol-
gungsinteresse fiir ihre Begehung im Ausland. Die hervorgehobene Stellung der Katalogtaten be-

23 Bése, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 4. Auflage 2013, § 5 Rn. 1.

24 Eser, in: Schonke/Schréder Strafgesetzbuch, 29. Auflage 2014, § 5 Rn. 1.

25 Ambos, in: Miinchener Kommentar zum StGB, § 5 Rn. 1.

26 Bése, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 4. Auflage 2013, § 5 Rn. 1.

27 Walter, Einfithrung in das internationale Strafrecht, in Juristische Schulung (JuS) 2006, S. 967.
28 Bése, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, § 5 Rn. 26.

29 Eser, in: Schonke/Schréder Strafgesetzbuch, 29. Auflage 2014, § 5 Rn. 1.

30 Zieher, Das sog. Internationale Strafrecht nach der Reform — Der Rechtsgrund bei Straftaten im Ausland nach
den §§ 5 und 6 StGB, in: Schriften zum Strafrecht, Band 27, 1977, S. 77.

31 Ambos, in: Miinchener Kommentar zum StGB, § 5 Rn. 6.
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steht auch schon deshalb, da nur diese und nicht auch andere konkurrierende Taten erfasst wer-
den.* Daher stellt sich die Frage nach einer Vergleichbarkeit einer neueinzufiigenden Nr. 16 mit
den bisher bestehenden Katalogtaten. Zweifelhaft aber ist, ob ein derartiges besonderes Verfol-
gungsinteresse auch an VerstdBen gegen § 1 ESchG besteht. Fiir die notwendige vergleichende
Betrachtung kommen aufgrund der vorangestellten Ausfiihrungen allein die Straftatbestdnde in
Betracht, die auf dem Personalititsprinzip als Ankniipfungspunkt beruhen. Etwa gilt geméal § 5
Nr. 9 StGB das deutsche Strafrecht im Ausland unabhédngig vom Recht des Begehungsstaates fiir
den Schwangerschaftsabbruch gemall § 218 StGB, wenn der Téter zur Zeit der Tat Deutscher ist
und seine Lebensgrundlage im rdumlichen Geltungsbereich des StGB hat. Hintergrund der Norm
ist es, dem ,,Abtreibungstourismus“ und dem ,,Reichenprivileg” entgegenzuwirken.** Bereits aus
dem Wortlaut des § 5 Nr. 9 StGB geht hervor, dass die Norm auf dem aktiven Personalitédtsprin-
zip beruht. Weiterer Ankniipfungspunkt ist das passive Personalitédtsprinzip (Schutz des ungebo-
renen Lebens). Diese teleologische Reduktion iiber eine Riickbindung an das passive Personali-
tatsprinzip ist eher geeignet, um vilkerrechtliche Bedenken gegen § 5 StGB auszurdumen, als er-
gidnzend an das Staatsschutzprinzip (Erhaltung der deutschen Bevolkerung) anzukniipfen.** Eine
Einschriankung erfolgt zudem dadurch, dass der Téter seine Lebensgrundlage im rdumlichen Gel-
tungsbereich dieses Gesetzes haben muss (Domizilprinzip).*

3.4. Volkerrechtskonforme Auslegung des § 5 StGB

Eine Ergdnzung des § 5 StGB um Nr. 16 konnte aber deshalb mit dem geltenden Vélkerrecht un-
vereinbar sein, weil allein an die Staatsangehorigkeit des Téters angekniipft wiirde. Das passive
Personalitédtsprinzip verfingt von vornherein nicht als Ankniipfungspunkt, da werdendes Leben
zum Wohle des Kindes nach dem Gesetzgeber durch die Verbote in § 1 ESchG gerade verhindert
werden soll. Auch die Spenderin sowie die Leihmutter und erst recht nicht die ,,Bestellermutter
werden davor geschiitzt, Opfer einer Straftat im Sinne des § 1 ESchG zu werden. Das Schutzprin-
zip greift ebenfalls nicht, da ausweislich der Gesetzesbegriindung zum ESchG Individualschutz-
interessen, namentlich das Kindeswohl durch Verhinderung einer ,,gespaltenen Mutterschaft®,
geschiitzt werden. Der Staat erweitert im Rahmen seines freien Gestaltungsermessens die Strafge-
walt auf eigene Staatsangehorige im Ausland, muss aber zugleich die durch das Vélkerrecht ge-
setzten Grenzen beachten. Nach Schmitz bestehe die volkerrechtliche Relevanz darin, dass ein
fremder Staat sich auf Tathandlungen in einem fremden Hoheitsgebiet Strafgewalt anmale, mége

32 Lackner, in: Lackner/Kiihl, § 9 Rn. 4.

33 Fischer, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 60. Auflage 2013, § 5 Rn. 9; Zieher, Das sog. Internationale Strafrecht
nach der Reform — Der Rechtsgrund bei Straftaten im Ausland nach den §§ 5 und 6 StGB, in: Schriften zum
Strafrecht, Band 27, 1977, S. 137.

34 Bése, in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 4. Auflage 2013, § 5 Rn. 25; a.A. Zieher, Das sog. In-
ternationale Strafrecht nach der Reform — Der Rechtsgrund bei Straftaten im Ausland nach den §§ 5 und 6 StGB,
in: Schriften zum Strafrecht, Band 27, 1977, S. 137.

35 Schmitz, Das aktive Personalitédtsprinzip im Internationalen Strafrecht — Zugleich ein kritischer Beitrag zur Legi-
timation der Ausdehnung der Strafgewalt auf Auslandstaten Deutscher, in: Europdische Hochschulschriften,
Juni 2002, S. 200.
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er auch die Strafgewalt selbst nicht unmittelbar auf jenem fremden Hoheitsgebiet ausiiben.?®
Denn die unmittelbare Ausiibung von Exekutivgewalt (etwa bei einer Festnahme auf dem Gebiet
des fremden Staates) ist ein klarer Verstol3 gegen das Verbot, sich in die inneren Angelegenheiten
eines anderen Staates einzumischen (Interventionsverbot).?” Die volkerrechtliche Brisanz liegt
vielmehr darin, dass der Heimatstaat seine abweichenden Wertvorstellungen gegeniiber dem Be-
gehungsstaat durchsetzen will. Im vorliegenden Fall geht es um die Durchsetzung des Verbots
der Eizellen- und Embryonenspende sowie der Leihmutterschaft, welche in anderen Staaten sehr
wohl vom Gesetzgeber toleriert oder ausdriicklich erlaubt sind. So wird allgemein ein ,,sensibler
Umgang” mit § 5 StGB zur Vermeidung eines Konflikts mit dem Souveranititsprinzip gefordert.*
Zu berticksichtigen ist dabei, dass dort, wo die Strafgewalt des deutschen Staates aufgrund vol-
kerrechtlicher Ankniipfungspunkte gilt, diesen Ankniipfungspunkten unterschiedliche Legitima-
tionswirkung zukommt.*® Ambos vertritt daher die Auffassung, § 5 StGB sei nur dann mit Volker-
recht vereinbar, wenn die Strafgewalt auf dem Realprinzip bzw. Schutzprinzip (Schutz staatli-
cher Kerninteressen), einer Kombination des Schutzprinzips und dem Personalitédtsprinzip oder
direkt auf vilkerrechtlichen Abkommen beruhe.*® Auch nach Schmitz kann die reine Ankniip-
fung an das Personalitdtsprinzip nicht iiberzeugen, sondern es miisse gleichzeitig auf das Schutz-
prinzip abgestellt werden. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass die Geltung der eigenen Rechts-
ordnung fiir die im Ausland lebenden Staatsangehorigen sehr zweifelhaft sei, da diese Personen
vielmehr der im Ausland geltenden fremden Rechtsordnung unterstehen. Zum anderen werde
die reine Ankniipfung an das Personalitdtsprinzip den internationalen Interessen nicht gerecht.
Nach Schmitz geht es heute bei den internationalen Interessen um die Orientierung an bestimm-
ten Rechtsgiitern und um die Gewdhrleistung eines wirksamen Schutzes. Dem kénne aber nur
hinreichend Rechnung getragen werden, wenn an den Schutzgedanken angekniipft werde und
nicht allein auf das aktive Personalitiatsprinzip abgestellt werde.** Auch nach Walter bestehen
volkerrechtliche Bedenken, soweit § 5 StGB ausschlieBlich dem Individualschutz diene. Es sei
zudem anerkannt, dass die Nationalitdt des Opfers nur dann zum ausschlieBlichen Ankniipfungs-
punkt gemacht werden diirfe, wenn dies unter dem Vorbehalt einer Strafbarkeit auch in dem Tat-
ortstaat stehe.*? Gleiches wiirde fiir die zu ergdnzende Nummer 16 gelten.

Im Folgenden ist daher die Frage zu beantworten, ob das Volkerrecht die ausschliefliche An-
kniipfung an das aktive Personalitdtsprinzip zuldsst. Nach Schmitz lassen sich aber aus den ver-

36 Schmitz, Europdische Hochschulschriften, S. 231.

37 Bereits v. Standigen Internationalen Gerichtshof anerkannt (StIGHE 5, 71, 90 — ,,Lotus®).

38 Gercke, in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 3. Auflage 2015, § 5 Rn. 1.
39 Ambos, in: Miinchener Kommentar zum StGB, § 5 Rn. 10.

40 Ambos, in: Miinchener Kommentar zum StGB, § 5 Rn. 11.

41 Schmitz, Europdische Hochschulschriften, S. 122.

42 Walter, Einfithrung in das internationale Strafrecht, in Juristische Schulung (JuS) 2006, S. 967.
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traglichen oder vertragsdhnlichen Rechtsquellen des Vélkerrechts keine allgemeinen vélkerrecht-
lichen Regeln ableiten, die die Ankniipfung an das aktive Personalitidtsprinzip begrenzen.** Auch
aus dem Volkergewohnheitsrecht, welches auf der tatsichlichen Ubung der Mehrheit aller Staa-
ten und der gemeinsamen Rechtsiiberzeugung beruht, ergebe sich nichts anderes, da es bereits an
einer allgemeinen Ubung fehle.** Schmitz aber weist auf das in der Vélkerrechtsordnung gleich-
ermaBen geltende Riicksichtnahmegebot hin und betont, dass die auf der Souverénitét des Staates
beruhende Gestaltungsfreiheit sich an dem vélkerrechtlichen Grundsatz der gegenseitigen Riick-
sichtnahme orientiere. Auch wenn das Volkerrecht anders als das nationale Recht als sog. ,,soft
law* nur wenig Durchsetzungskraft besitze, so seien die Staaten dennoch gehalten vilkerrechtli-
che Normen einzuhalten. So betont Schmitz, der Staat, welcher das aktive Personalititsprinzip
anwende, sei aufgrund des volkerrechtlichen Gebots der gegenseitigen Riicksichtnahme ver-
pflichtet, den Begehungsstaat ,,in den Blick zu nehmen.“* So ist einerseits das berechtigte Inte-
resse des Heimatstaates des Taters zu berticksichtigen, der seine Strafgewalt ausdehnt, um der
Erschiitterung des eigenen Rechtsbewusstseins mit Strafe entgegenzuwirken und auch um die
staatliche Ordnung auf dem Territorium des Tatortstaates wiederherzustellen.*

Gleichermallen muss aber bedacht werden, dass der Tatortstaat gerade keine Bestrafung im Falle
der Eizellen- und Embryonenspende sowie Leihmutterschaft vorsieht. Das bloBe Fehlen eines Be-
wertungsanspruches auf Seiten des Begehungsstaates hief3e aber nur, dass der nationale Gesetzge-
ber sich einer strafrechtlichen Beurteilung dieses Verhaltens enthalten habe. Es kénne aber nicht
stets daraus geschlossen werden, dass das nicht als strafwiirdig erachtete Verhalten gewtiinscht
oder in irgendeiner Weise gebilligt werde. Diese Annahme sei im Gegenzuge nur dann begriindet,
wenn der Begehungsstaat ein entsprechendes Unterlassen bestrafe.*” Wird nun aber die Eizellen-
und Embryonenspende sowie Leihmutterschaft in fremden Rechtsordnungen mit Strafe bewahrt,
so muss auch der deutsche Gesetzgeber diesen Wertungen schon wegen des volkerrechtlichen
Riicksichtnahmegebotes hinreichend Rechnung tragen. Vor diesem Hintergrund ist fraglich, ob
die strafrechtliche Verfolgung eines deutschen Arztes mit dem volkerrechtlichen Riicksichtnah-
megebot vereinbart werden kann.

3.5. Unionsrechtskonforme Auslegung des § 5 StGB

Dartiber hinaus sind die Vorgaben des Unionsrechts zu beriicksichtigen. § 5 StGB ist im Lichte
des Unionsrecht, insbesondere der Grundfreiheiten, einschrankend auszulegen. So ist die Bestra-
fung eines deutschen Arztes, der in Deutschland wohnt, aber in einem anderen Mitgliedstaat im
Rahmen seiner beruflichen Téatigkeit und nach dem dortigen Recht eine erlaubte Eizellen- oder
Embryonenspende vornimmt mit der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit gemal Art. 49

43 Schmitz, Europdische Hochschulschriften, S. 241.
44 Schmitz, Europdische Hochschulschriften, S. 261.
45 Schmitz, Europdische Hochschulschriften, S. 262.
46 Schmitz, Europdische Hochschulschriften, S. 263, m.w.N

47 Schmitz, Europdische Hochschulschriften, S. 264, 265.
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und Art. 56 des Vertrages liber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV)*® unvereinbar.
Dieser Fall ldsst sich vergleichen mit dem eines deutschen Arztes, der einen in einem anderen
Mitgliedstaat zuldssigen aber geméall § 218 StGB ponalisierten Schwangerschaftsabbruch verwirk-
licht. Eine Bestrafung des deutschen Arztes wire auch in diesem Falle ein ungerechtfertigter Ein-
griff in die Niederlassungsfreiheit bzw. (subsididre) Dienstleistungsfreiheit des deutschen Arztes.
Eine zuldssige Inldnderdiskriminierung kann hierin schon nicht erkannt werden, da der deutsche
Arzt in beiden Fillen im EU-Ausland tétig wird. Insoweit wird § 5 Nr. 9 StGB einschriankend eu-
roparechtskonform dahingehend ausgelegt, dass auch das Opfer (das ungeborene Kind) der deut-
schen Rechtsordnung unterfdllt und damit auch die Schwangere deutsche Staatsangehorige sein
muss*. In der Konsequenz miisste auch § 5 Nr. 16 StGB in seinem Anwendungsbereich teleolo-
gisch reduziert werden, um europarechtskonform zu sein. Dazu kann aber aufgrund der vorange-
stellten Ausfithrungen weder auf das Schutzprinzip noch auf das passive Personalitédtsprinzip
abgestellt werden. Denn im Unterschied zu Nr. 9, der den Anwendungsbereich des § 218 StGB
zum Schutze des werdenden Lebens erweitert, wiirde § 5 Nr. 16 StGB die Strafgewalt auf Ver-
stoBe gegen das ESchG erweitern, um gerade die Erméglichung menschlichen Lebens zu verhin-
dern.

4. Aufhebung der Straffreiheit

Im Folgenden wird die Aufhebung der in § 1 Abs. 3 ESchG normierten Straffreiheit fiir die sog.
,Besteller- oder Wunscheltern® erortert. In diesem Zusammenhang werden der Schutzzweck des
ESchG und die Konsequenzen einer Strafbewédhrung aufgezeigt.

4.1. Rechtsgiiterschutz

Der Gesetzgeber setzt mit den im ESchG geregelten Verboten der Reproduktionsmedizin straf-
rechtliche Grenzen, die zum Schutze der Menschenwiirde und des Grundrechts auf Leben als
zwingend erforderlich angesehen werden.’® Haskamp weist in diesem Zusammenhang aber da-
rauthin, dass es im Hinblick auf die Funktionen des Strafrechts schon rein tatsdchlich nicht mog-
lich sei, samtliche Entwicklungen zu beeinflussen und allen Missstdnden entgegenzuwirken.**
Dartiber hinaus fiihrt er an, eine Einschrankung des naturwissenschaftlichen Fortschrittes um
seiner selbst willen sei nur schwer mit der Wissenschaftsfreiheit aus Art. 5 Abs. 3 GG vereinbar.*
Nichtsdestotrotz hat der Gesetzgeber in § 1 ESchG die Eizellen- und Embryonenspende sowie die
Leihmutterschaft verboten. Der Gesetzgeber will durch § 1 Abs. 1 und Abs. 2 ESchG eine sog.
»gespaltene“ Mutterschaft verhindern, bei der die austragende und die genetische Mutter nicht

48 Vertrag tiber die Arbeitsweise der Europédischen Union in der konsolidierten Fassung vom 26. Oktober 2012,
abrufbar unter: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:12012E/TXT&from=de (Stand
18. Mai 2015).

49 Ambos, in: Minchener Kommentar, § 5 Rn. 28.

50 Haskamp, Embryonenschutz in vitro — Offene Fragen und Regelungsalternativen im deutschen und internatio-
nalen Recht, in: Schriftenreihe Strafrecht in Forschung und Praxis, Band 238, 2012, S. 151, 152.

51 Haskamp, Schriftenreihe Strafrecht in Forschung und Praxis, S. 155.

52 Haskamp, Schriftenreihe Strafrecht in Forschung und Praxis, 2012, S. 155.
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identisch sind.?® Die In-vitro-Fertilisation ermoglicht es, menschliches Leben im Labor entstehen
zu lassen. Notwendige Folge einer Eizellen- und Embryonenspende und einer Leihmutterschaft
ist jedoch, dass die Spenderin der Eizelle und die austragende Frau personenverschieden sind.
Das Gesetz kennt jedoch keine Trennung der Mutterschaft. Bis zur Einfiihrung der Legaldefini-
tion durch das Kindschaftsrechtsreformgesetz (KindRG) vom 16. Dezember 1997°* galt der ge-
wohnheitsrechtliche Satz ,,mater semper certa est” (,,die Mutter ist immer sicher”), wonach auf-
grund der Geburt bereits feststeht, wer die Mutter des Kindes ist.*® § 1591 Biirgerliches Gesetz-
buch (BGB)* bestimmt nunmehr ausdriicklich, dass Mutter eines Kindes die Frau ist, die es gebo-
ren hat. Das Gesetz schlieBt die Mutterschaft einer anderen Frau also selbst dann aus, wenn das
Kind genetisch von ihr abstammt.?” Der Gesetzgeber hat § 1591 BGB mit dem Ziel eingefiihrt, die
infolge der modernen Reproduktionsmedizin entstandene Gesetzesliicke im Interesse des Kindes
zu schlieBen.?® In der Gesetzesbegriindung heilit es dazu, dass nur die gebdrende Frau wahrend
der Schwangerschaft sowie wiahrend und unmittelbar nach der Geburt eine kérperliche und psy-
chosoziale Beziehung zu dem Kind aufbaue.’® Auch zur Begriindung des ESchG wird das Kindes-
wohl an erster Stelle genannt. So werde dem Kind, das durch eine In-vitro-Fertilisation entstan-
den ist, eine eigene Identitdtsfindung, insbesondere in der Phase der Pubertit, wesentlich er-
schwert.?° Es sehe sich mit dem Umstand konfrontiert, von drei Elternteilen abzustammen, da bei
einer Eizellen- bzw. Embryonenspende sowie Leihmutterschaft die genetische und die austra-
gende Mutter gleichermaBen ursédchlich fiir die Geburt des Kindes seien. Die damit verbundenen
und zu befiirchtenden seelischen und psychischen Belastungen des Kindes bzw. des Jugendli-
chen, der iiber die Umstdnde seiner Zeugung aufgeklédrt wird, seien nicht absehbar.** Deswegen
werde bereits im Vorfeld der Schutz des Kindeswohls durch die Verbote in § 1 Abs. 1 Nr. 1, 2,5

53 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 25. Oktober 1989, Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Embryonen
(Embryonenschutzgesetz - ESchG), BT-Drs.. 11/5460 S. 6.

54 BGBI. 11997, S. 2942.
55 Nickel, in jurisPK-BGB, 7. Auflage 2014, § 1591 Rn. 3 m.w.N.
56 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBL. I S. 42, 2909; 2003 I S.

738), zuletzt gedndert durch Artikel 1 des Gesetzes vom 21. April 2015 (BGBL. I S. 610), abrufbar unter:
http://www.gesetze-im-internet.de/bgb/ (Stand: 29. April 2015).

57 BGH, Beschluss vom 10. Dezember 2014 — XII ZB 463/13 —, juris.

58 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 13. Juni 1996, Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Kindschafts-
rechts (Kindschaftsrechtsreformgesetz - KindRG), BT-Drs. 13/4899, 51f., 82.

59 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 13. Juni 1996, Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Kindschafts-
rechts (Kindschaftsrechtsreformgesetz - KindRG), BT-Drs. 13/4899, 82.

60 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 25. Oktober 1989, Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Embryonen
(Embryonenschutzgesetz - ESchG), BT-Drs. 11/5460 S. 7.

61 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 25. Oktober 1989, Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Embryonen
(Embryonenschutzgesetz - ESchG), BT-Drs. 11/5460 S. 7.
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ESchG gewihrleistet und den Wertentscheidungen der Verfassung zugunsten der Menschen-
wiirde und des Lebens Rechnung getragen.®® Dariiber hinaus begriindet der Gesetzgeber die Ver-
bote geméal § 1 ESchG mit dem Risiko einer erheblichen seelischen sowie korperlichen Belastung
fiir die Spenderin und Empfiangerin. Insbesondere die kinderlos gebliebene Eizellenspenderin
konne versuchen, ,,Anteil an dem Schicksal des von der anderen Frau geborenen Kindes zu neh-
men“ und kénne dadurch ,,erheblichen seelischen Konflikten“ ausgesetzt seien.®® Auch fiir die
austragende Mutter kann eine spétere Kontaktaufnahme, die etwa seitens der Spenderin unter-
nommen werde, eine erhebliche seelische Beeintrachtigung bedeuten.® Ferner hat der Gesetzge-
ber die Leihmutterschaft zum Schutze der Beziehung zwischen der schwangeren Frau und dem
Fotus verboten. So heiBt es in dem Entwurf zur Anderung des Adoptionsvermittlungsgesetzes
von 1989, dass ,,diese besonders geartete Beziehung des ungeborenen Lebens mit der Mutter eine
Ubernahme von Schwangerschaften als eine Art Dienstleistung verbiete, da die fiir die Entwick-
lung des Kindes wesentliche enge personliche Beziehung zwischen der Schwangeren und dem
Kind unter diesen Umstdnden kaum zustande kommen koénnte.“%

4.2. Personlicher Strafaufthebungsgrund und Konsequenz einer Stratbewdhrung

GemadD § 1 Abs. 3 Nr. 1 ESchG sind aber Spenderin und Empfiangerin der Eizellen- bzw. Embryo-
nenspende in den Fillen des § 1 Abs. 1 Nr. 1, 2 und 6 von einer Strafbarkeit ausgenommen. Auch
fiir die Leihmutter und die Frau, die das Kind bei sich aufnehmen will, normiert § 1 Abs. 3 Nr. 2
StGB einen personlichen Strafauthebungsgrund. Ein StrafausschlieBungsgrund findet sich neben
§ 1 Abs. 3 ESchG auch in § 4 Abs. 2 und § 11 Abs. 2 ESchG. Der personliche Strafausschlie-
Bungsgrund besteht nur fiir den Beteiligten, der ihn in eigener Person verwirklicht,*® ohne damit
den Vorwurf schuldhaft veriibten Unrechts auszuschlieBen.®” Auch dient § 1 Abs. 3 ESchG aus-
weislich der Gesetzesbegriindung dem Kindeswohl.®® Giinther stellt in diesem Zusammenhang
die Frage, warum sich die Ersatzmutter, die das Kind austrage, ungeachtet des Strafausschlie-
Bungsgrundes zundchst einmal schuldhaft und strafwiirdig handele, gleichermalien aber nach
geltendem Recht gemédl § 218a Abs. 1 StGB kein strafwiirdiges Unrecht begehe, wenn sie das
Kind abtreiben liefe.®” Denn der Tatbestand des Schwangerschaftsabbruchs gemél} § 218 ist nicht
verwirklicht, wenn die Schwangere den Schwangerschaftsabbruch verlangt und dem Arzt durch

62 Vgl. dazu Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 25. Oktober 1989, Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von
Embryonen (Embryonenschutzgesetz - ESchG), BT-Drs. 11/5460 S. 6.

63 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 25. Oktober 1989, Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Embryonen
(Embryonenschutzgesetz - ESchG), BT-Drs. 11/5460 S. 7.

64 KG Berlin, Urteil vom 08. November 2013 — 5 U 143/11 —, juris.

65 Gesetzentwurf der Bundesregierung vo, 9. Mirz 1989, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Adoptionsver-
mittlungsgesetzes, BT-Drs. 11/4154, S. 6.

66 Giinther, in: Giinther/Taupitz/Kaiser, ESchG, Juristischer Kommentar mit medizinisch-naturwissenschaftlichen
Einfithrungen, 2008, S. 142, Vor § 1 Rn. 94.

67 LG Berlin, Urteil vom 25. November 2008 — 15 O 146/08 —, juris.
68 Haskamp, Schriftenreihe Strafrecht in Forschung und Praxis, S. 157.

69 Giinther, in: Giinther/Taupitz/Kaiser, ESchG, S. 142, Vor § 1 Rn. 94.
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eine Bescheinigung nach § 219 Abs. 2 Satz 2 nachgewiesen hat, dass sie sich mindestens drei
Tage vor dem Eingriff hat beraten lassen, der Schwangerschaftsabbruch von einem Arzt vorge-
nommen wird und seit der Empfangnis nicht mehr als zw6lf Wochen vergangen sind. Die Fille
des straffreien Schwangerschaftsabbruchs auf der einen Seite und der strafwiirdigen Eizellen-
und Embryonenspende auf der anderen Seite hat der Gesetzgeber offensichtlich unterschiedlich
bewertet. Losgeldst von den Rechtsfragen sind aber die tatsdchlichen Konsequenzen einer Aufhe-
bung des personlichen StrafausschlieBungsgrundes mafigebend. Eine Bestrafung hétte nicht nur
unmittelbare Folgen fiir die ,, Wunschmutter* als Empfingerin der Eizellenspende, die mit einer
Geld- oder sogar Freiheitsstrafe betraft werden wiirde. Auch stellt sich das rein praktische Prob-
lem, dass die Mutter des Kindes zumindest im Falle einer Freiheitsstrafe nicht fiir die Versorgung
des Kindes da ist. Vorstellbar ist in diesem Zusammenhang nur eine gemeinsame Unterbringung
von Mutter und Saugling bzw. Kleinstkind in der Haftanstalt. Auch das heranwachsende aufge-
klarte Kind wiirde damit konfrontiert, dass die Mutter aufgrund der eigenen Entstehung bestraft
worden wire. Das aber ist Mutter und Kind nur schwer zumutbar und widerspricht der gesetzge-
berischen Intention, die Interessen des Kindes umfassend zu schiitzen. Der Gesetzgeber hat das
Kindeswohl an erste Stelle gestellt, obgleich es vornehmlich dadurch geschiitzt werden soll, dass
das Kind schon nicht zur Entstehung gelangt. In diesem Zusammenhang kritisiert Haskamp, dass
Verbote zum Schutze der Eindeutigkeit der Mutterschaft weder aufgrund ihrer positiven Wirkun-
gen fiir das Kindeswohl noch durch die vermeintlich geschiitzten Rechte der betroffenen Frauen
iiberzeugten.”® Er bezweifelt, ob tatsdchlich das Kindeswohl geschiitzt werde. Denn gerade auf-
grund der Erzeugungsverbote in § 1 ESchG werde dem noch nicht existenten Embryo die Mog-
lichkeit seiner Existenz doch erst vollstindig genommen.” Auch zeige ein hypothetischer Ver-
gleich, dass die eventuellen spéteren Probleme weniger schwer wogen als die Kindeswohlgefdhr-
dung und die Interessen der betroffenen Frauen. SchlieBlich seien es weitgehend Vermutungen
von Gefahren, die als Begriindung fiir die Verbote zum Schutze der Eindeutigkeit der Mutter-
schaft und des Kindeswohles dienten. Jedenfalls aber ldsst es der Gesetzgeber im Interesse des
Rechtsgiiterschutzes gentiigen, die Reproduktionsmediziner strafrechtlich zur Verantwortung zu
ziehen. Zwar wendet sich das Verbot in § 1 Abs. 1 Nr. 1, 2 ESchG nicht ausdriicklich nur an die
Arzteschaft, es wirkt sich aber notwendigerweise allein auf diese aus. Denn diese kénnen ,,die
neuen Techniken der Fortpflanzungsmedizin anwenden und die negativen Folgen eines Miss-
brauchs der Reproduktionsmedizin iiberblicken“.”? Zugleich treffe die Arzteschaft eine ,,primire
Verpflichtung gegeniiber dem neu zu schaffenden Leben.“”® Es muss aber auch in den Blick ge-
nommen werden, dass das Strafrecht scharfstes Mittel und ultima ratio”™ des Gesetzgebers ist.
Dieser will aber gerade nicht die ,,Wunscheltern“ zum Wohle des geborenen Kindes bestrafen,
obwohl er ihr Verhalten durchaus als strafwiirdig erachtet und missbilligt.

70 Haskamp, Schriftenreihe Strafrecht in Forschung und Praxis, S. 181.
71 Haskamp, Schriftenreihe Strafrecht in Forschung und Praxis, S. 179.

72 Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 25. Oktober 1989, Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Embryonen
(Embryonenschutzgesetz - ESchG), BT-Drs. 11/5460, S. 9.
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5. Zusammenfassung

Die Ergdnzung des § 5 StGB (Auslandstaten mit besonderem Inlandsbezug) um eine Nummer 16,
der im Ausland begangene VerstoBe gegen das ESchG strafrechtlich wiirdigen soll, ist nur schwer
mit dem geltenden Unionsrecht und Volkerrecht zu vereinbaren. Insbesondere die Niederlas-
sungsfreiheit des deutschen Arztes steht einer Ausdehnung der deutschen Strafgewalt entgegen.
Dartiber hinaus spricht die dem ESchG zugrunde liegende gesetzgeberische Intention, das Kin-
deswohl umfassend zu schiitzen, gegen die Aufhebung der Straffreiheit der sog. ,,Bestellereltern
in den Fillen der Eizellen- oder Embryonenspende und Leihmutterschaft.

Es muss vielmehr die grundlegende Frage gestellt werden, ob das Strafrecht weiterhin das rich-
tige Mittel zur Regulierung der Reproduktionsmedizin ist. Zwar muss bedacht werden, dass sich
bereits ein Markt von wirtschaftlicher Bedeutung etabliert hat, der unweigerlich Risiken und Ge-
fahren birgt. Gleichzeitig ist aber zu bedenken, dass auch eine gesellschaftliche Akzeptanz der
modernen Reproduktionsmedizin wéchst.” Das zeigt auch eine rechtsvergleichende Betrachtung
im europdischen Raum. So ist in anderen Rechtsordnungen etwa eine Leihmutterschaft rechtlich
zuldssig. Der deutsche Gesetzgeber vertritt hingegen eine klare Position zu Gunsten des Kindes-
wohles. Aber auch andere Motive liegen den Verboten des § 1 ESchG zu Grunde. So werden die
Gefahren einer Kommerzialisierung von Eizellen- und Embryonenspende und Leihmutterschaft
begegnet, wie etwa die Ausbeutung der Eizellenspenderin und Leihmiitter.

Die Erzeugung von Leben als Dienstleistung ldsst das Bediirfnis nach einem ,,Reproduktionsme-
dizingesetz“ wachsen, welches Fragen rund um die Eizellen- und Embryonenspende und Leih-
mutterschaft beantwortet. Im Vordergrund muss dabei stets der Schutzanspruch des Embryos
bzw. Kindes stehen. Regelungsbedarf bestehe unter anderem bei der Anerkennung der Eltern-
schaft, wenn eine im Ausland erlaubte Leihmutterschaft oder Eizellen- und Embryonenspende
erfolgreich stattfindet, das Kind geboren und nunmehr die Anerkennung der Elternschaft der
,Wunscheltern“ in Deutschland verlangt werde.”®*Auch hier miisse das betroffene Kindeswohl
malgebend sein. Dieses konne dadurch gewahrt werden, dass die ,,Wunscheltern* auf eine
Adoption des Kindes verwiesen werden.
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