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Vorwort

Es ist mit grofler Freude und Stolz, dass ich das Vorwort zu meiner Disser-
tation verfasse.

Die Frage nach einem ,Recht auf Zugang zur Elternschaft® steht in einer
Zeit des gesellschaftlichen Umbruchs. Die traditionellen Vorstellungen von
Familie und Elternschaft haben sich gewandelt. Aus der Rechtswissenschaft
ist bekannt, dass es ein européisches Menschenrecht und deutsches Grund-
recht auf reproduktive Autonomie gibt, das auch das Recht beinhaltet, sich
reproduktionsmedizinischen Techniken zu bedienen. Allerdings gibt es gu-
te Griinde fiir die sich mehrende Kritik, dass ein solches Recht konzeptio-
nell zu kurz greift, und als ,Recht auf Zugang zur Elternschaft reformuliert
werden muss.

Diese Arbeit stellt einen interdiszipliniren Ansatz dar, der unter Be-
riicksichtigung von rechtsdogmatischen, rechtssoziologischen und rechts-
vergleichenden Aspekten untersucht, ob ein ,Recht auf Zugang zur Eltern-
schaft“ aus menschenrechtlicher und verfassungsrechtlicher Perspektive
begriindet ist und macht hierfiir auch Argumente fruchtbar, die in den
teils differenzierteren rechts- und moralphilosophischen Diskussionen ent-
wickelt wurden und rechtlich anschlussfahig sind.

Es ist meine Uberzeugung, dass das ,Recht auf Zugang zur Elternschaft*
ein essentieller Bestandteil einer inklusiven Gesellschaft ist. Der deutsche
Gesetzgeber wird den daraus erwachsenden Auftrag fiir mehr Neutralitat
gegeniiber der Pluralitit an verschiedenen Lebensentwiirfen und Familien-
formen sowohl im Fortpflanzungsmedizinrecht als auch im Familienrecht
umzusetzen haben. Hierzu hoffe ich, mit dieser Arbeit einen Beitrag zu
leisten.

Ich mo6chte mich an dieser Stelle bei meinem Betreuer und meinen
Forderern, bei meiner Familie, meinen Freunden und Kollegen bedanken,
die mich wéhrend meiner Promotion unterstiitzt haben.

Mein besonderer Dank gilt meinem Betreuer und Erstgutachter, Profes-
sor Dr. Thomas Gutman M.A., der mich vom ersten bis zum letzten Tag
fiir dieses Projekt begeistert hat und mir sowohl in fachlicher als auch
personlicher Hinsicht jede erdenkliche Unterstiitzung und hervorragende
Rahmenbedingungen geboten hat, um dieser Arbeit zum Erfolg zu verhel-
fen. Seine Anregungen und unsere Diskussionen haben maf3geblich dazu
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Vorwort

beigetragen, meine Ideen zu formen und weiterzuentwickeln. Meine Zeit
als Wissenschaftliche Mitarbeiterin an seinem Lehrstuhl fiir Biirgerliches
Recht, Rechtsphilosophie und Medizinrecht gehort zu den pragendsten
Abschnitten meiner juristischen Laufbahn. Fiir das mir entgegengebrachte
Vertrauen und die tatkréftige Unterstiitzung mochte ich mich herzlich be-
danken.

Danken mdchte ich auch meiner Zweitgutachterin, Professor Dr. Nora
Markard M.A,, fiir die schnelle und sorgfiltige Korrektur meiner Arbeit
sowie fiir die fachlich wertvollen Hinweise und Denkanstof3e, die mir noch
manch neuen Blickwinkel eréffnet haben.

Bedanken mdochte ich mich aulerdem bei Professor Dr. Bettina Heider-
hoft, die neben Professor Gutmann und Professor Markard meine Disputa-
tion gefithrt hat, und mir so ein spannendes und in jeder Hinsicht produk-
tives Forschungsgespriach ermdglicht hat.

Mein Dank gilt zudem Professor Dr. Anne Peters LL.M. und Professor
Dr. Armin von Bogdandy M.A., die eine Aufnahme meiner Dissertation
in die Schriftenreihe des Max-Planck-Instituts fiir auslandisches Recht und
Volkerrecht ermdglicht haben.

Bedanken méchte ich mich auch fiir die grofiziigige Forderung durch
das Niedersachsen-Konsortium des Niedersichsischen Ministeriums fiir
Wissenschaft und Kultur, das die Kosten fur die Publikation meiner Disser-
tation vollstandig tibernommen hat.

Ein grofSer Dank gilt schliefdlich meiner Familie und meinen Freunden,
die mich auf meinem Weg durch das Studium und die Promotion uner-
schiitterlich begleitet und moralisch unterstiitzt haben. Ganz besonders
danken mochte ich meinen Eltern, Jiirgen und Silvia Dahlkamp, die mir
die wahre Bedeutung von ,Elternschaft“ viel nahergebracht haben, als ich
iberhaupt - auch nicht auf 700 Seiten - zum Ausdruck bringen koénnte.
Meinem Vater danke ich fiir das gewissenhafte und aufopferungsvolle Redi-
gieren dieser Arbeit.

Mein abschlieflender Dank geht an meinen Verlobten, Dr. Jens Julian
Storp - fiir einfach alles.

1. Juli 2023 Helen Dahlkamp
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IV) Das Zugangsrecht als Abwehrrecht, Leistungsrecht
und normgeprégtes Grundrecht
1) Das Recht auf Zugang zur Elternschaft als
Abwehrrecht
Das Recht auf Zugang zur Elternschaft als
Leistungsrecht

2)

3)

a)

b)

Finanzierung der Kinderwunschbehandlung

durch die gesetzliche Krankenversicherung

aa) Leistungsbeschrankung auf verheiratete
Paare, § 27 aINr.3 SGBV

bb) Leistungsbeschrankung auf heterosexuelle
Paare, §27aINr. 1,4 SGBV

cc) Leistungsbeschrankung auf 50 Prozent der
Behandlungskosten, § 27 a III SGBV

dd) Leistungsbeschrankung auf maximal drei
Zyklen und feste Altersgrenzen, § 27 a I
Nr.2,III SGBV

Ergebnis zur Finanzierung der

Kinderwunschbehandlung durch die gesetzliche

Krankenversicherung

Institutionelle Absicherung der freien

Entscheidung von Kinderwunschpatienten

und Hilfe leistender Dritter

Das Recht auf Zugang zur Elternschaft als
normgeprégtes Grundrecht

a)

b)

Die verfassungsrechtlichen Grundsatze

zum Ausgleich der konkurrierenden

Ausiibungs- und Verzichtsinteressen an einer

Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft

nach reproduktionsmedizinischer Zeugung

aa) Keine Pflicht zum Vorrang der leiblichen vor
anderen Elternverbindungen

bb) Keine Pflicht zum Ausgleich zugunsten
von maximal zwei Eltern

Empfehlungen fiir einen eingriffsneutralen

Ausgleich der konkurrierenden Ausiibungs-

und Verzichtsinteressen an einer

Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft
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4)

Ergebnis zum Zugangsrecht als Abwehrrecht,
Leistungsrecht und normgeprégtes Grundrecht

V) Eingriffe in das Recht auf Zugang zur Elternschaft durch
gesetzesmedizinische Beschrankungen im Bereich der
Fortpflanzungsmedizin

VI) Die kollidierenden Rechte der Eltern, der Kinder, des
Embryos und der Gesellschaft zur Evaluation einer
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung von Eingriffen in
das Recht auf Zugang zur Elternschaft

1)
2)

3)

4)

Das Recht der Eltern auf Zugang zur Elternschaft

Das Kindeswohl als Rechtfertigung fiir

reproduktionsmedizinische Eingriffe in das

Zugangsrecht der Eltern

a) Das Kindeswohl als Argument zur Vermeidung
gespaltener Mutterschaft

b) Das Problem der Nichtidentitat

Die Rechte des Embryos als Rechtfertigung

fiir reproduktionsmedizinische Eingriffe in das

Zugangsrecht der Eltern

a) Die Menschenwiirde des Embryos, Art. 1 I GG

b) Das Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit des Embryos, Art. 211 S.1 GG

c) Das Allgemeine Personlichkeitsrecht des
Embryos, Art.21iV.m. Art. 1 I GG

d) Zwischenergebnis zu den Rechten
des Embryos als Rechtfertigung fiir
reproduktionsmedizinische Eingriffe in das
Zugangsrecht der Eltern

Die Rechte Dritter und Belange der Gesellschaft

als Rechtfertigung fiir reproduktionsmedizinische

Eingriffe in das Zugangsrecht der Eltern

a) Schutz vor einer Selbstentwiirdigung durch
die Anwendung reproduktionsmedizinscher
Verfahren

b) Schutz vor Kollektivbelastungen durch sozial-
dysfunktionale Kinder suboptimaler Eltern in spe

c) Schutz vor Wertungswiderspriichen

d) Schutz vor Dammbruchgefahren
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e) Schutz von Hilfeleistenden Dritten vor einer
kommerziell erzwungenen Mitwirkung am
reproduktionsmedizinischen Verfahren
aa) Schutz der Leihmiitter

(1) Kein Ausschluss der freien
Entscheidung durch Vergiitungsangebot
oder sozio6konomisches Setting
Eingriff des kommerziellen
Leihmutterschaftsverbots in das
Selbstbestimmungsrecht der Leihmiitter
Maogliche Gemeinwohlbelange zur
Eingriffsrechtfertigung

f)

()

(3)

(2)

(b)
(c)

(d)
(e)

Wiirderechtsverletzung durch
Instrumentalisierung der
Leihmutter

Degradierung der Zeugungs- und
Gebarfahigkeit zur Handelsware
Mit einer

Kommerzialisierung assoziierte
Natiirlichkeitsargumente

Mit einer Kommerzialisierung
assoziierte Dammbruchgefahren
Teilweise Rechtfertigung durch
das Allgemeininteresse an einer
Eindimmung der Ausnutzungs-
und Zementierungsgefahr sozialer
und dkonomischer Machtgefille
bei der Familienplanung

(4) Zwischenergebnis zum Schutz der

Leihmiitter

bb) Schutz der Keimzell- und Embryo-
spender/-in

Ergebnis zum Schutz Hilfeleistender Dritter vor

einer kommerziell erzwungenen Mitwirkung am

reproduktionsmedizinischen Verfahren

hittps://dol.

438
445

446

449

450

450

452

455

455

458

461

461

462

19


https://doi.org/10.5771/9783748917496-1
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Inhaltsverzeichnis

5) Ergebnis zu den kollidierenden Rechten der
Eltern, der Kinder, des Embryos und der
Gesellschaft zur Evaluation einer verfassungs-
rechtlichen Rechtfertigung von Eingriffen in das
Recht auf Zugang zur Elternschaft

VII) Ergebnis zum Recht auf Zugang zur Elternschaft als
deutsches Grundrecht

A) Reformiiberlegungen zur konventions- und
verfassungsrechtskonformen Ausgestaltung des
Fortpflanzungsmedizinrechts nach Maf3gabe des Rechts auf
Zugang zur Elternschaft

I) Die Samenspende

1) Medizinische Grundlagen

2) Problemanalyse des Rechtsrahmens de lege lata

3) Empfehlungen vor dem Hintergrund des
Zugangsrechts

4) “Best Practice” Beispiele fiir eine Umsetzung
des Zugangsrechts

IT) Das Verbot der Spende unbefruchteter Eizellen

1) Medizinische Grundlagen

2) Problemanalyse des Rechtsrahmens de lege lata

3) Empfehlungen vor dem Hintergrund des
Zugangsrechts

4) “Best Practice” Beispiele fiir eine Umsetzung des
Zugangsrechts

IIT) Das Verbot der Spende von auf Vorrat erzeugten

Embryonen

1) Medizinische Grundlagen

2) Problemanalyse des Rechtsrahmens de lege lata

3) Empfehlungen vor dem Hintergrund des
Zugangsrechts

4) “Best Practice” Beispiele fiir eine Umsetzung des
Zugangsrechts

IV) Die Dreierregel und der Elective-Single-Embryo-Transfer

1) Medizinische Grundlagen

2) Problemanalyse des Rechtsrahmens de lege lata

3) Empfehlungen vor dem Hintergrund des
Zugangsrechts
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4) “Best Practice” Beispiele einer Umsetzung des

Zugangsrechts

V) Die Praimplantationsdiagnostik im Rechtsvergleich
zwischen Deutschland und der Schweiz

Medizinische Grundlagen

1)

2)

a)
b)

c)

d)

Anwendungsfelder

Die Entwicklung des Embryos

Die verschiedenen Verfahren: frithe und spite
PID

Die Prinataldiagnostik

Gesetzgebungsverfahren: Die Regelung der PID in
Deutschland und der Schweiz

a)

b)

Die gesetzliche Regelung in Deutschland
aa) Die Rechtslage vor Erlass des § 3a ESchG
bb) Die Rechtslage nach Erlass des § 3a ESchG
Die gesetzliche Regelung in der Schweiz
aa) Die Rechtslage vor Erlass des Art. 119 II
BVneu, Art. 5a FMedG
(1) Verfassungsrechtliches Verbot der
frithen PID (Art. 119 IT a BValt)
(2) Verfassungsrechtliches Verbot der
frithen und spaten PID (Art. 1191l ¢
S.3 BValt)
(3) Verfassungsrechtliche Einschriankung
(Art. 119 11 ¢ S. 3 BValt)
(4) Verfassungsrechtliche Einschrankung
(Art. 11911 ¢ S. 1 BValt)
bb) Ergebnis: Die Rechtslage vor Erlass des
Art. 119 II BVneu, Art. 5a FMedG
cc) Die Rechtslage nach Erlass des Art. 119 11
BVneu, Art. 5a FMedG
(1) Vorentwurf 2009
(2) Vorentwurf 2011
(3) Vorentwurf 2014
dd) Ergebnis: Die Rechtslage nach Erlass des
Art. 119 IT BVneu, Art. 5a FMedG
Bewertung: Die gesetzliche Regelung der PID
in Deutschland und der Schweiz
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3) Indikationen in Deutschland und der Schweiz

4)

a)

b)

Indikationen in Deutschland
aa) Rechtfertigung nach § 3aII'S.1 ESchG
(1) Tatbestandsmerkmal: Hohes Risiko
einer Erbkrankheit
(2) Tatbestandsmerkmal: Schwerwiegend
bb) Rechtfertigung nach § 3aII S. 2 ESchG
cc) Die Auslegung der Tatbestandsmerkmale:
Die Rolle der Ethikkommission
Indikationen in der Schweiz
aa) Rechtfertigung nach Art. 5a I FMedGneu
(1) Hohe Gefahr einer Erbkrankheit
(Art. 5a IT a FMedGneu)
(2) Schwere Krankheit (Art. 5a IT a
FMedGneu)
(3) Ausbruch vor dem 50. Lebensjahr
(Art. 5a IT b FMedGneu)
(4) Kriterium der Nichttherapierbarkeit
(Art. 5a IT ¢ FMedGneu)
bb) Rechtfertigung nach Art. 5a III FMedGneu
cc) Die Auslegung der Tatbestandsmerkmale
Bewertung: Die Indikationen in Deutschland
und der Schweiz
aa) Die unklare Indikationsstellung
bb) Die Belastung der Mutter als
Zulassigkeitskriterium fiir eine PID
cc) Die Altersgrenze

Rahmenbedingungen in Deutschland und der
Schweiz

a)
b)

Rahmenbedingungen in Deutschland

Rahmenbedingungen in der Schweiz

aa) Die Dreierregel (Art. 119 I ¢ S. 3alt iV.m.
Art. 17 I FMedGalt)

bb) Der Elective-Single-Embryo-Transfer

cc) Die Kryokonservierung

dd) Forschung an tiberzihligen Embryonen

Bewertung: Rahmenbedingungen in

Deutschland und der Schweiz
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5) Der Umgang mit Zufallsbefunden in Deutschland
und der Schweiz

6)

7)

a)

b)
c)

Der Umgang mit Zufallsbefunden in
Deutschland

Der Umgang mit Zufallsbefunden in der Schweiz
Bewertung: Der Umgang mit Zufallsbefunden in
Deutschland und der Schweiz

Das Verhiltnis der Regelungen von
Praimplantationsdiagnostik (PID) und
Prinataldiagnostik (PND) in Deutschland und
der Schweiz

a)

b)

)

Das Verhiltnis der Regelungen von PID und

PND in Deutschland

aa) Weniger Informationspreisgabe bei der PID
im Vergleich zur PND

bb) Strengere Kontrolle tiber das Verfahren der
PID im Vergleich zur PND

Das Verhiltnis der Regelungen von PID und

PND in der Schweiz

aa) Weniger Informationspreisgabe bei der PID
im Vergleich zur PND

bb) Keine strengere Kontrolle tiber das
Verfahren der PID im Vergleich zur PND

Bewertung: Das Verhiltnis der Regelungen von

PID und PND in Deutschland und der Schweiz

Frithe und spite PID in Deutschland und der
Schweiz

a)

Die frithe und spate PID in Deutschland

aa) Der Zellbegriff des § 3a ESchG: Die zu
priifenden Auslegungsmoglichkeiten

bb) Der § 3a ESchG als lex-specialis: Verstof3 der
strengen Auslegung gegen Art. 103 IT GG

cc) Ausschluss der differenzierenden Auslegung
durch das Bundesverwaltungsgericht mit
Entscheidung vom 2.12.2020
(1) Grammatische Auslegung
(2) Historische Auslegung und Wille des

Gesetzgebers
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(3) Systematische Auslegung
(4) Zwischenergebnis: Einfachgesetzliche
Auslegung des § 3a ESchG
(5) Teleologische Auslegung
(6) Teleologische Reduktion
zur Vermeidung von
Wertungswiderspriichen
(a) Argumente fiir einen
Wertungswiderspruch
(b) Argumente gegen einen
Wertungswiderspruch
(¢) Argumente fiir eine vermittelnde
Auslegung
(7) Bewertung: Teleologische
Reduktion des § 3a ESchG
dd) Ergebnis: Die frithe und spéte PID in
Deutschland

b) Die frithe und spite PID in der Schweiz

aa) Frithe und spate PID auf
verfassungsrechtlicher Ebene
(1) Nach der Novelle: Verbot der frithen
PID durch Art. 119 IT a BV
(2) Bewertung: Kein Verbot der frithen
PID durch Art. 119 IT a BV
(3) Differenzierung zwischen frither und
spater PID in Art. 119 I ¢ BV
(4) Bewertung: Differenzierung zwischen
friher und spéter PID in Art. 11911 ¢
BV
bb) Frithe und spite PID auf einfachgesetzlicher
Ebene
cc) Ergebnis: Die frithe und spite
PID auf verfassungsrechtlicher und
einfachgesetzlicher Ebene
Bewertung: Frithe und spate PID in Deutschland
und der Schweiz
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8) Grundrechtseingriffe in Deutschland und der
Schweiz

a)

b)

Grundrechtseingriffe in Deutschland
aa) Die Rechte der Eltern

(1) Das Allgemeine Personlichkeitsrecht
(Art.2 1iV.m. Art. 11 GG)

(2) Der Schutz von Ehe und Familie
(Art. 6 1 GG)

(3) Das Recht der Mutter auf kérperliche
Unversehrtheit (Art 2 I1S. 1 GG)

(4) Die Menschenwiirde der Mutter
(Art. 11 GG)

(5) Das Recht auf Zugang zur Elternschaft
bb) Die Rechte des Embryos
Grundrechtseingriffe in der Schweiz
aa) Die Rechte der Eltern

(1) Recht auf personliche Freiheit sowie
korperliche und geistige Unversehrtheit
(Art. 10 I1 BV)

(2) Schutz der Privatsphére und Recht auf
Ehe und Familie (Art. 13 I, Art. 14 BV)

bb) Zwischenergebnis: Die Rechte der Eltern
cc) Die Rechte des Embryos

(1) Die Menschenwiirde (Art. 7 BV)

(2) Das Recht auf Leben und personliche
Freiheit (Art. 10 I BV)

(3) Das Recht auf personliche Freiheit
sowie korperliche und geistige
Unversehrtheit (Art. 10 II BV)

(4) Das Diskriminierungsverbot
(Art. 8 I BV)

dd) Zwischenergebnis: Die Rechte des Embryos
Giiterabwagung zwischen den
Selbstbestimmungsrechten der Eltern und den
Schutzinteressen des Embryos in Deutschland
aa) Argumente fiir die Autonomierechte der

Eltern
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9)

d)

e)
f)

bb) Argumente zum Schutz des Embryos und
gesellschaftliche Belange
Giiterabwagung zwischen den
Selbstbestimmungsrechten der Eltern und den
Schutzinteressen des Embryos in Deutschland
Bewertung zur Giiterabwégung in der Schweiz
Bewertung zu Grundrechtseingriffen in
Deutschland und der Schweiz

Fazit zur Praiimplantationsdiagnostik im
Rechtsvergleich zwischen Deutschland und der
Schweiz

a)

b)
c)
d)

e)

f)

Zu den Indikationen

aa) Zum Umgang mit spatmanifestierenden
Krankheiten

bb) Zu den prognostizierten Belastungen der
Eltern

cc) Zu den unbestimmten Rechtsbegriffen

Zu den Rahmenbedingungen

Zum Umgang mit Zufallsbefunden

Zum Verhaltnis der Regelungen von PID und

PND

Frithe und spéte PID in Deutschland und der

Schweiz

Grundrechtseingriffe in Deutschland und der

Schweiz

10) Empfehlungen vor dem Hintergrund des

Zugangsrechts

VI) Das Verbot der Leihmutterschaft

Medizinische Grundlagen

Problemanalyse des Rechtsrahmens de lege lata

Empfehlungen vor dem Hintergrund des

Zugangsrechts

“Best Practice” Beispiele einer Umsetzung des

Zugangsrechts

VII) Die finanziellen Rahmenbedingungen der
Kinderwunschbehandlung

1)
2)
3)

4)
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