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Gegenstand der Arbeit und Gang der Darstellung

Gemäß § 1 Abs. 1 Nr. 1 Embryonenschutzgesetz (ESchG) wird bestraft, wer
„auf eine Frau eine fremde unbefruchtete Eizelle überträgt“. Diese Norm, im
Folgenden verkürzt als das „Verbot der Eizellspende“ bezeichnet, soll der Einheit
von genetischer und plazentaler Mutterschaft dienen und damit die Entstehung
einer „gespaltenen Mutterschaft“1 verhindern.2 Einer Frau, die nicht in der Lage
ist, eigene Eizellen zu produzieren und die bereit ist, ihren Kinderwunsch mittels
der Entgegennahme einer Eizellspende zu verwirklichen, wird die Erfüllung ihres
Wunsches auf legalem Wege durch das Verbot unmöglich gemacht.

Zur Rechtfertigung des Verbots heißt es in der Begründung zum Gesetzent-
wurf der Bundesregierung,3 die Übertragung fremder Eizellen sei zwar technisch
möglich4; andererseits lägen jedoch keine Erkenntnisse darüber vor, wie junge
Menschen – etwa in der Pubertätszeit – seelisch den Umstand zu verarbeiten ver-
mögen, dass ihre Existenz gleichsam durch eine genetische wie eine plazentale
Mutter bedingt ist. Unter diesen Umständen liege die Annahme nahe, dass die
Identitätsfindung des Kindes wesentlich erschwert werde.

Ziel dieser Arbeit ist es zu prüfen, ob diese gesetzgeberische Begründung den
mit dem Verbot verbundenen Eingriff in die grundrechtlich geschützte Freiheit5

1 Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Embryonenschutzgesetz vom 25. Oktober
1989, BT-Drs. 11/5460, S. 6. Andernorts wird als Oberbegriff für Konstellationen, in
denen genetische und plazentale Mutterschaft auseinanderfallen, etwa die Formulierung
„fragmentierte“ Mutterschaft gebraucht, so etwa bei Walper/Bovenschen/Entleitner-
Phleps et al., in: Röthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung: Was kann, was
darf, was will der Staat?, 2016, S. 31. Wegen der negativen Konnotation derartiger For-
mulierungen werden diese im Folgenden jedoch vermieden.

2 Ebenfalls der Verhinderung des Auseinanderfallens von genetischer und plazentaler
Mutterschaft dienen § 1 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5 und Nr. 6 ESchG. Zur Entstehungsge-
schichte des Embryonenschutzgesetzes siehe etwa Taupitz, in: Günther/Taupitz/Kaiser,
ESchG, S. 95 ff.

3 Gesetzentwurf der Bundesregierung zum Embryonenschutzgesetz vom 25. Oktober
1989, BT-Drs. 11/5460, S. 7. Diese Auffassung wurde vor einigen Jahren in einer Stel-
lungnahme der Bundesrepublik Deutschland in einem Verfahren vor dem Europäischen
Gerichtshof für Menschenrechte zum österreichischen Fortpflanzungsmedizingesetz
wiederholt (Nachweis in Fn. 859).

4 Die erste erfolgreiche Geburt nach Eizellspende fand laut Blyth/Kramer/Schneider,
Reproductive BioMedicine Online 26 (2013), 179, im Jahr 1984 statt.

5 Unbeachtet bleibt der aus der Ungleichbehandlung von Eizellspende (verboten und
strafrechtlich sanktioniert) und Samenspende (erlaubt) resultierende Verstoß gegen
Art. 3 GG. Für eine Verfassungswidrigkeit des Verbots (ggf.: auch) wegen eines Versto-
ßes gegen Art. 3 GG im Verhältnis zur sanktionslosen Samenspende etwa: Dorneck,



der den Kinderwunsch hegenden Frau trägt. Dies setzt zunächst eine grundrecht-
liche Erfassung der Verwirklichung des Kinderwunsches mittels Entgegennahme
einer Eizellspende voraus (Teil 1). Hinterfragt werden muss ferner, ob der seitens
des Gesetzgebers beabsichtigte Schutz des Kindes in dieser Konstellation über-
haupt ein legitimes Ziel zur Rechtfertigung von Eingriffen in Grundrechte der
plazentalen Wunschmutter darstellen kann. Aufmerksamkeit verdient dieser
Aspekt, weil das Kind zu dem Zeitpunkt, in dem die zur Erfüllung des Kinder-
wunsches erforderliche und verbotene Übertragung der Eizelle stattfinden würde,
noch nicht existiert (Teil 3). Ein weiterer Schwerpunkt der Arbeit liegt auf der
Frage, ob die plazentale Wunschmutter als Trägerin der in Art. 6 Abs. 2 Satz 1
GG verankerten Elternverantwortung anzusehen ist und welche Stellung die Ei-
zellspenderin unter dem Regime des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG einnimmt (Teil 2).

Grundrechtsdogmatisch widmet sich die Arbeit damit insbesondere der Frage,
inwieweit die Verwirklichung des Kinderwunsches mittels (medizinisch assistier-
ter) Fortpflanzung6 grundrechtlich geschützt wird. Kritisch beleuchtet wird hier-
bei unter anderem, welche Rolle der in diesem Zusammenhang in der Literatur
oftmals herangezogene Art. 6 Abs. 1 Var. 2 GG („Freiheit zur Gründung einer
Familie“) spielt. Aussagen über die konkret interessierende Fallgestaltung hinaus
sind der Arbeit auch hinsichtlich vor allem des persönlichen Schutzbereichs des
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG (Elternschaft) zu entnehmen.

16 Gegenstand der Arbeit und Gang der Darstellung

Das Recht der Reproduktionsmedizin de lege lata und de lege ferenda, 2018, S. 137 f.;
Jofer, Regulierung der Reproduktionsmedizin, 2014, S. 321; Kaiser, in: Götz, Familie –
Recht – Ethik, 2014, S. 362 f.; Schewe, FamRZ 2014, 90, 93 („[. . .] Verstoß gegen das
Diskriminierungsverbot.“); Taupitz, in: Günther/Taupitz/Kaiser, ESchG, § 1 Abs. 1 Nr. 1
Rn. 12; Heun, in: Bockenheimer-Lucius/Thorn, Umwege zum eigenen Kind, 2008,
S. 59 ff.; Reinke, Fortpflanzungsfreiheit und das Verbot der Fremdeizellspende, 2008,
S. 115. An der Verfassungsmäßigkeit insoweit zweifelnd auch Müller-Terpitz, ZRP
2016, 51, 53; Hieb, Die gespaltene Mutterschaft im Spiegel des deutschen Verfassungs-
rechts, 2005, S. 201; Knoop, Recht auf Fortpflanzung und medizinischer Fortschritt,
2005, S. 306. Vgl. auch Büchler/Clausen, FamPra.ch 2014, 231, 260 (zum schweizeri-
schen Recht); Wellenhofer, in: Fachbereich Rechtswissenschaft der Goethe-Universität
Frankfurt am Main, 100 Jahre Rechtswissenschaft in Frankfurt, 2014, S. 568; Schu-
mann, in: Rosenau, Ein zeitgemäßes Fortpflanzungsmedizingesetz für Deutschland,
2012, S. 186 f.; Coester-Waltjen, in: Ständige Deputation des Deutschen Juristentages,
Verhandlungen des 56. Deutschen Juristentages, Band I, 1986, S. B 110 f. Keine Beden-
ken unter gleichheitsrechtlichen Gesichtspunkten hingegen haben Höfling/Engels, in:
Prütting, Medizinrecht, 2016, § 1 ESchG Rn. 10, sowie bereits Höfling, Verfassungs-
rechtliche Aspekte der Verfügung über menschliche Embryonen und „humanbiologi-
sches Material“, S. 171. Für Nachweise hinsichtlich verfassungsrechtlicher Bedenken
gegen das Verbot der Eizellspende jenseits des Art. 3 GG siehe Fn. 875. Ebenfalls nicht
nachgegangen wird der Frage, ob der Einsatz des Strafrechts zu rechtfertigen ist, vgl.
hierzu Taupitz, in: Günther/Taupitz/Kaiser, ESchG, § 1 Abs. 1 Nr. 1 Rn. 7, sowie Reinke,
Fortpflanzungsfreiheit und das Verbot der Fremdeizellspende, 2008, S. 162 ff.

6 Zur Beschränkung des Prüfungsgegenstandes in diesem Punkt siehe nachfolgend
Teil 1, Abschnitt 1 unter A., S. 17 f.



Teil 1

Grundrechtliche Erfassung der Verwirklichung
des Kinderwunsches durch die plazentale Wunschmutter

Um beurteilen zu können, ob das Verbot der Eizellspende im Hinblick auf den
Kinderwunsch der plazentalen Wunschmutter verfassungsgemäß ist, muss geklärt
werden, inwiefern die Verwirklichung des Kinderwunsches mittels Entgegen-
nahme einer Eizellspende vom Schutzbereich eines oder mehrerer Grundrechte
umfasst ist.7 Zur Klärung dieser Frage ist es dienlich, nicht nur die Konstellation
des Auseinanderfallens von genetischer Mutterschaft und plazentaler Wunsch-
mutterschaft zu betrachten, sondern andere Formen der Wunschelternschaft in
die Betrachtung einzubeziehen.

Nachfolgend werden zunächst der Prüfungsgegenstand näher definiert sowie
einige Begrifflichkeiten geklärt (Abschnitt 1). Es folgen Ausführungen zu bun-
desverfassungsgerichtlicher Rechtsprechung8 und Literatur zum Thema (Ab-
schnitt 2). Im Anschluss wird eine freiheitsrechtliche Einordnung der Verwirk-
lichung des Kinderwunsches vorgenommen (Abschnitt 3).

Abschnitt 1

Prüfungsgegenstand und Begrifflichkeiten

A. Prüfungsgegenstand

Grundsätzliches Ziel der nachfolgenden Ausführungen ist die Beantwortung
der Frage, wie die Verwirklichung des Kinderwunsches grundrechtlich einzuord-

7 Die verfassungsrechtliche Stellung der Wunschmutter wurde im Gesetzgebungsver-
fahren zum Embryonenschutzgesetz weitestgehend ausgeblendet. Vgl. aber die Bemer-
kung der Abgeordneten Bitter (PDS) in der 230. Sitzung des Deutschen Bundestags am
24. Oktober 1990: „Warum soll z. B. eine Frau, die durch Krebsbestrahlung selbst nur
geschädigte Eizellen hat, nicht von ihrer Schwester eine Eizelle gespendet bekommen,
wenn man es dann akzeptiert?“, BT-Drs. 11/230, S. 18215. Zur (allgemeineren) Kritik,
wonach die Grundrechte der Wunscheltern in der Diskussion um moderne Fortpflan-
zungstechnologien bislang zu kurz kamen, siehe etwa Hufen, in: Gethmann/Huster,
Recht und Ethik in der Präimplantationsdiagnostik, 2010, S. 139, sowie Knoop, Recht
auf Fortpflanzung und medizinischer Fortschritt, 2005, S. 117.

8 Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und des Bundesgerichtshofs wer-
den unter anderem mit Hilfe von Randnummern zitiert. Sofern nicht abweichend
angegeben, wird auf die Randnummern der über die Internetseiten der Gerichte
(www.bundesverfassungsgericht.de bzw. www.bundesgerichtshof.de) jeweils abrufbaren
Version Bezug genommen.


