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10 Jahre ,,deutscher Mittelweg”

Eine patientenfreundliche Auslequng des Embryonen-

schutzgesetzes

Monika Frommel?, Christian J. Thaler?

Der ,deutsche Mittelweg” wird in Deutschland mittlerweile
nahezu fliichendeckend praktiziert und mehrere aktuelle Ent-
scheidungen deutscher Staatsanwaltschaften und Gerichte ste-
hen in vollem Einklang mit diesem Vorgehen. Wir kénnen heute
auf zehn Jahre des interdisziplindren medizinjuristischen Dis-
kurses zuriickblicken, der die assistierte Fortpflanzung in
Deutschland patientenfreundlicher und sicherer gemacht hat.

Vor zehn Jahren wurde in interdiszi-
plindrer Zusammenarbeit von Repro-
duktionsmedizinern und Medizin-
juristen der ,deutsche Mittelweg”
definiert. Dieses Vorgehen vermeidet
im Rahmen der assistierten Fortpflan-
zung weitgehend das Entstehen (iber-
zdhliger Embryonen und stellt gleich-
zeitig sicher, dass das reproduktions-
medizinische Potenzial des einzelnen
Kinderwunschpaares in optimaler
Weise genutzt wird. Es gelingt damit,
sowohl die Zahl von Behandlungszyk-
len als auch das Risiko von Mehrlings-
schwangerschaften zu reduzieren.

Lange Zeit gab es unter den deut-
schen Reproduktionsmedizinern und
einigen Medizinjuristen unterschied-
liche Auffassungen dariiber, wie das
Embryonenschutzgesetz (1991) aus-
zulegen sei. Bei rein juristischer
Betrachtungsweise konnte man auf
die Idee kommen, die Regel, dass
nur maximal drei (,Dreierregel”) Em-
bryonen iibertragen werden diirfen,
auf das ebenfalls im Gesetz enthal-
tene Verbot der Vorratsbefruchtung
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zu Uibertragen und anzunehmen, der
Gesetzgeber habe geglaubt, jede im-
pragnierte Eizelle konnte sich auch
zu einem Embryo entwickeln. Auch
geisterte damals noch der Gedanke
herum, Arzte diirften Embryonen auf
keinen Fall verwerfen und Frauen
hatten das zu ertragen. Die doktrina-
re Einhaltung dieser Annahme und
der ,Dreierregel” fiihrte in vielen Fal-
len dazu, dass bis zu drei Embryonen
in die Gebarmutter iibertragen wur-
den, ohne deren Lebensfahigkeit be-
riicksichtigen zu kdnnen. Die nega-
tiven Konsequenzen dieses Vorge-
hens - geringe Schwangerschaftsra-
ten bei gleichzeitig hohem Mehr-
lingsrisiko - fiihrten bei Anhdngern
dieser Lesart zu lauten Rufen nach
einer Reform des Embryonenschutz-
gesetzes. Gleichzeitig nutzten kon-
kurrierende Kinderwunschzentren in
Nachbarldndern den Glauben an die
.Dreierregel” und die Rede von der
umstrittenen rechtlichen Situation in
Deutschland aus, um mit Verweis auf
die vermeintlich deutlich giinstigeren
landesspezifischen rechtlichen Rah-
menbedingungen deutsche Patien-
tenpaare ins Ausland zu locken.

Das Ende der Legende
von der ,Dreierregel”

Mitte Juli/Anfang August 2014 er-
reichten zwei widerspriichliche Mel-
dungen aufmerksame Leser. Die Ta-
geszeitung ,Die Welt” berichtete am

16. Juli unter dem Titel ,Das lukra-
tive Geschaft mit dem Kinder-
wunsch”, dass ein findiger Kaufmann
mit dem Namen 0. in Miinchen vor
Gericht stiinde, weil er dem osterrei-
chischen Reproduktionsmediziner
Prof. Dr. Zech gegen Vermittlungs-
gebiihren deutsche Patienten zuge-
fiihrt habe. Er gab vor, die angeblich
grolRziigigeren Gesetze in Osterreich
und Tschechien zu nutzen, um deut-
schen Paaren die angeblich besseren
Behandlungsmethoden zukommen zu
lassen. In Wahrheit ging es darum,
den deutschen Reproduktionsmedizi-
nern Patienten abzuwerben und ih-
nen dadurch das Wasser abzugraben.
Er rechtfertigte sich vor Gericht mit
einer rhetorischen Figur, die alle
schon einmal gehort haben: Deutsch-
land hinke mit seinem Embryonen-
schutzgesetz (ESchG) ,der Zeit hin-
terher”.

Es ist klar, dass ein Gericht mit diesem
Hinweis nicht produktiv umgehen
kann. Umso erfreulicher ist es, dass
dieselbe Staatsanwaltin, welche auch
diesen Fall bearbeitet, in einem an-
deren Fall Engagement zeigte und in
Ubereinstimmung mit dem Justizmi-
nisterium das ESchG liberal auslegte
und der Vorarbeit der interdisziplina-
ren Arbeitsgruppen folgte, welche
Embryologie und Jurisprudenz zu-
einander in Beziehung gesetzt hatten,
um das ESchG sinnvoll auszulegen.

Daher konnte dieselbe Zeitung am
5. August dariiber berichten, dass ein
Ermittlungsverfahren gegen ein
Miinchner Kinderwunschzentrum aus
Rechtsgriinden eingestellt worden
sei, weil das ESchG doch nicht so
streng sei wie so oft behauptet: ,Jus-
tiz vereinfacht Kinderwunsch-Be-
handlung”. Die Rede von der angeb-
lich so riickstdndigen ,Dreierregel” sei
falsch. Nach allen Regeln der Ausle-
gungskunst betont der Einstellungs-



beschluss, dass das ESchG vom Wort-
laut, der Systematik und seinem
Zweck her bestens geeignet sei, eine
angemessene Behandlung selbst in
schwierigen Fallen zu ermdglichen.
In den Medien stehen beide Verfah-
ren nebeneinander und (6sen Fragen
aus, denn der Widerspruch beider
Meldungen kann nur plausibel ge-
macht werden, wenn man die Hinter-
griinde kennt. Die Uberschrift in der
~Welt” vom 5. August: ,Bisher galten
dafiir strenge Vorgaben” klingt denn
auch so, als habe die Miinchner
Staatsanwaltschaft in zwei Wochen
eine aufsehenerregende Kehrtwen-
dung vollzogen. Dies ist aber nicht
der Fall, wie im Folgenden gezeigt
wird.

Drei unterschiedliche Ebenen
der Debatte um das ESchG

1990 konnte man die Entwicklungs-
fahigkeit von Vorkernstadien weder
morphologisch noch mittels anderer
Methoden beurteilen. Auch waren
Blastozystenkulturen weitgehend un-
bekannt. Dennoch wurde vom Gesetz-
geber eine ,Dreierregel” nie unter-
stellt. Derartige Einengungen kamen
spater. Aus den Materialien ergibt
sich vielmehr, dass man 1990 davon
ausging, dass aus vier befruchteten
Eizellen maximal zwei oder drei Em-
bryonen entstehen, die dann trans-
feriert werden konnen. Selbstver-
standlich darf die Patientin verlan-
gen, nur einen Embryo zuriickgesetzt
zu bekommen. Wieso bildete sich
dann eine so bizarre Doktrin und
wieso zweifelten die Arzte so lange
daran, dass man Gesetze sinnvoll
auslegen und dadurch Rechtssicher-
heit schaffen konne?

Es bleibt das Geheimnis der Bundes-
arztekammer, wieso sie 1998 eine -
im Ubrigen nicht bindende - Richt-
linie formuliert hat, die so etwas wie
ein Auswahlverbot enthielt (ein Ge-
danke, der nur Lebensschiitzern plau-
sibel erscheint), und damit die ART-
Behandlung zum Roulette-Spiel
machte. Noch unverstandlicher ist es,
dass sie nach 2004 ihre Richtlinie

nicht dnderte. Denn mit den Fort-
schritten der Reproduktionshiologie
und -medizin begann eine interdiszi-
plindre Arbeitsgruppe um Franz Geist-
hovel damit, das ESchG sinnvoll aus-
zulegen und mit Blick auf internatio-
nal vergleichbare Standards einen
Algorithmus zu entwerfen. Die inner-
halb des Fachs gefiihrte Debatte fiihr-
te in der Folgezeit zu einer Betrach-
tungsweise, die nicht an den Gesetz-
geber, sondern an die eigene Vernunft
appellierte: Wie kann man das ESchG
so auslegen, dass eine sinnvolle Pra-
xis auf der Basis des geltenden
Rechts moglich wird. Die Anfdnge
liegen bereits im Jahr 2002 (1).

Patientenfreundliche
Auslegung des ESchG

Die Implementation des Deutschen
Mittelwegs ging schnell voran. Zu-
ndchst wurden die Ergebnisse einer
interdisziplindren Arbeitsgruppe im
Jahre 2004 (2) der Bayerischen Arz-
tekammer vorgestellt, die das Justiz-
ministerium informierte. Der damals
gefundene Kompromiss lautete: Kein
Arzt darf vorab planen, Eizellen auf
Vorrat zu befruchten, um dann opti-
mal entwicklungsfahige Embryonen
auswahlen. Ein eSET (elektiver Single-
Embryo Transfer) war eindeutig, so
jedenfalls die Ansicht des bayerischen
Justizministeriums, mit § 1 Abs. 1
Nr. 5 ESchG nicht vereinbar. Arzte diir-
fen aber nach dem Deutschen Mittel-
weg, der dann noch einmal 2007 pra-
zisiert wurde (3), verfahren und alle
verfligharen Eizellen impragnieren,
um eine individuell festgelegte Zahl
der entstandenen Vorkernstadien
(2-PN-Stadien) weiter zu kultivieren
und die liberzahligen der Kryokonser-
vierung zuzufiihren.

Es diirfen also wegen des Verbots der
Vorratsbefruchtung in § 1 Abs. 1 Nr. 5
ESchG nicht alle Vorkernstadien zu
Embryonen weiter kultiviert werden,
wie das bei dem im Ausland prakti-
zierten eSET der Fall ist, sondern es
muss individuell prognostiziert wer-
den, wie viele Embryonen im Einzel-
fall wohl tatséchlich bendtigt werden,

um einerseits eine optimale Schwan-
gerschaftsrate zu erzielen, anderer-
seits aber hohergradige Mehrlings-
schwangerschaften zu vermeiden. Der
Grund fiir die Restriktion ist der, dass
keine iiberzéhligen Embryonen ohne
Not generiert werden sollen.

Im Jahr 2014 betont die zustdandige
Staatsanwaltschaft in ihrem Einstel-
lungsbeschluss vom 28.07.2014, dass
es in Einzelfdllen durchaus akzepta-
bel sein kann, dass eine groRRere Zahl
von Vorkernen weiter kultiviert wird,
um eine oder zwei Blastozysten zu
gewinnen, weswegen es eben juris-
tisch falsch sei, dem ESchG entneh-
men zu wollen, dass nur drei Eizellen
befruchtet werden diirften. Dies ent-
spreche auch der gdngigen Kommen-
tierung (4) und der von anderen Me-
dizinrechtler geteilten Auffassung
(5). Nicht legal ist hingegen der von
einigen Reproduktionsmedizinern ge-
forderte eSET, da bei dieser Methode
von vornherein geplant wird, einen
Embryo auszuwadhlen, es wird also
bewusst auf Vorrat befruchtet (6).

Ein zweiter Aspekt wird oft unter-
schlagen. Der deutsche Mittelweg
zwingt zu einer prazisen Aufkldrung
der Patientin, denn sie entscheidet
tiber den Transfer. Es muss ihr also
auch mitgeteilt werden, dass kryo-
konservierte Vorkernstadien im
ndchsten Zyklus aufgetaut und wie-
der verwendet werden konnen. Ge-
schieht das nicht, kann sie nicht
wirksam zustimmen. Dies kann nach-
teilige Rechtsfolgen fiir den Arzt ha-
ben. Der deutsche Mittelweg ist also
auch deswegen patientenfreundlich,
weil es keines weiteren Eingriffs
mehr bedarf und weil keine weiteren
kostspieligen Stimulierungen mehr
notig sind, solange kryokonservierte
Vorkernstadien vorhanden sind. Ins-
gesamt gesehen senkt diese Vorge-
hensweise also auch noch die Kosten
einer Kinderwunschbehandlung.

In Stiddeutschland und insbesondere
in Bayern wird seit etwa 2004-2006
der Mittelweg praktiziert. Die dort
praktizierenden Arzte folgen nicht
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der rechtspolitischen Perspektive ei-
niger norddeutscher Kollegen {iber
das ESchG, sondern legen es ange-
messen aus.

Die wechselvolle Geschichte
der Debatte

Im zuriickliegenden Jahrzehnt fiihrte
offenbar vor allem der Konkurrenz-
kampf unter Reproduktionsmediziner
dazu, dass sich die Debatten zuneh-
mend polarisierten. Dies ist wohl
auch der Grund, weswegen keine Le-
gislaturperiode verging, in der nicht
die jeweilige Regierung (2004 noch
eine rot-griine, spater eine schwarz-
gelbe und nun die GroRe Koalition)
aufgefordert wurde und wird, das an-
geblich so veraltete ESchG zu dndern.

In der Folgezeit hat sich zwar die Pra-
xis der Reproduktionsmedizin in
Deutschland erheblich verandert, aber
nicht durch neue Gesetze, auch nicht
durch den neuen § 3a ESchG im Jahre
2011/2012 (Prdimplantationsdia-
gnostik), sondern durch eine kon-
struktive interdisziplindre Zusammen-
arbeit zwischen Reproduktionsmedi-
zinern und einer an den Patienten-
rechten orientierten juristischen Be-
trachtungsweise. Bemerkenswert ist
aber nicht nur diese erfolgreiche Zu-
sammenarbeit, sondern inshesondere
auch der Widerstand dagegen. Dieser
kam weder von der Politik noch der
Justiz, sondern ausgerechnet von ei-
nigen berufsstandischen Vertretern
der Reproduktionsmediziner selbst.
Diese unterstiitzten den immanenten
Weg nicht, wollten also nicht Fort-
schritte in der Medizin durch bessere
Nutzung des geltenden Rechts erzie-
len, sondern &ffneten sich diesem
allenfalls zogerlich und nicht als ge-
schlossene Berufsgruppe.

Eigentlich war die Entscheidung der
Staatsanwaltschaft Miinchen vom
5.08.2014 vorhersehbar; denn es gab
geniigend Unterlagen bei der Landes-
arztekammer und dem Justizministe-
rium, die fiir die seit 2004 praktizier-
te Losung sprachen. Tatsdachlich hat-
te der bayerische Berufsverband der
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Reproduktionsmediziner iiber Jahre
hinweg eine intensive Vorarbeit ge-
leistet, um Rechtssicherheit zu erzie-
len. Hatte man nicht schon vor ei-
nem Jahrzehnt das Bayerische Jus-
tizministerium Uber die liberale Aus-
legung des ESchG informiert, ware
die Legende von der sog. ,Dreier-
regel” womdglich aufrechterhalten
worden und die Verteidigung héatte
einen langen Rechtsweg beschreiten
mussen.

Das Geschaftsmodell mit
dem Abwerben deutscher
Patientenpaare

Bis zu den beiden oben genannten
Ermittlungsverfahren musste man die
rechtliche Lage der deutschen Repro-
duktionsmedizin als hochgradig pro-
blematisch bezeichnen. So fanden
sich Werbekampagnen eines Osterrei-
chischen Zentrums in ganz Deutsch-
land und diese behaupteten, dass
dort doppelt so hohe Schwanger-
schaftsraten erzielt wiirden als bei
deutschen Reproduktionsmedizinern.
Die ,Dreierregel” diente also Werbe-
zwecken.

Dies geschah wider besseres Wissen,
da bereits seit 2002 (1) in Fachkrei-
sen bekannt war, dass die solcher Le-
gendenbildung zugrundeliegende
Richtlinie der Bundesarztekammer aus
den spaten 1990er Jahren mittlerwei-
le gegenstandslos ist und dass seit
2008 der deutsche Mittelweg die herr-
schende juristische Meinung darstellt.
Denn wdre diese Fehlinterpretation
der Bundesarztekammer bestehen ge-
blieben, dann héatten in Deutschland
praktisch die Fortschritte in der Re-
produktionsmedizin wie Blastozysten-
transfer oder auch die seit 2009 prak-
tizierte Trophoblastenbiopsie (die vom
BGH 2010 erlaubte und mittlerweile
gesetzliche geregelte Form der Praim-
plantationsdiagnostik) nicht im Inte-
resse der Kinderwunschpaare umge-
setzt werden kénnen.

Wegen solcher wahrheitswidriger Au-
Rerungen kam es in Miinchen und
Berlin zu Konkurrentenklagen. Das

Kammergericht Berlin verurteilte den
osterreichischen Reproduktionsmedi-
ziner 2013 dazu, derartige AuBerun-
gen kiinftig zu unterlassen. Die Be-
schwerde des Beklagten gegen die
Nichtzulassung der Revision ist ab-
gewiesen. Entsprechende Unterlas-
sungsklagen hatten auch in Miinchen
vor dem Landgericht Erfolg.

Der interdisziplindre medizin-juristi-
sche Diskurs des zuriickliegenden
Jahrzehnts hat die assistierte Fort-
pflanzung in Deutschland patienten-
freundlicher und sicherer gemacht.
Gleichzeitig finden sich deutsche
Kinderwunschzentren und unsere Pa-
tientinnen endlich geschiitzt vor
Falschaussagen und unlauterer Wer-
bung auslandischer Konkurrenten.
Mit dem deutschen Mittelweg befin-
det sich die Kinderwunschbehand-
lung in der Bundesrepublik auf einem
guten, patientenfreundlichen Weg.
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