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Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2018/2019 von der Juristischen
Fakultdt der Heinrich-Heine-Universitdt Diisseldorf als Dissertation angenom-
men. Gerichtliche Entscheidungen und wissenschaftliche Verdffentlichungen
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Ganz besonderer Dank gilt meinem verehrten Doktorvater Herrn Prof. Dr.
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len schonen Jahre, die ich zuerst als studentischer und dann als wissenschaftlicher
Mitarbeiter an seinem Lehrstuhl verbringen durfte. Zudem danke ich Frau Prof.
Dr. Katharina Lugani fir die rasche Erstellung des Zweitgutachtens und Ihre
Anmerkungen. Herrn Prof. Dr. Karl-Heinz Moller geblhrt Dank fiir die Anregung
zu dem Thema der Arbeit und seine nie versiegende Diskussionsbereitschaft.

Ich danke der Friedrich-Ebert-Stiftung, die mein Promotionsstudium mit
einem Stipendium gefordert hat und den Herausgebern dieser Schriftenreihe fiir
die Aufnahme in die von ihnen herausgegebenen ,,Studien zum Medizin- und
Gesundheitsrecht (MGR)®“. Dem Freundeskreis der Diisseldorfer Juristischen
Fakultdt e. V., der diese Arbeit mit einem Promotionspreis bedacht hat, bin ich
ebenso zu groBem Dank verpflichtet wie der Johanna und Fritz Buch-Geddcht-
nis-Stiftung, die mich bei der Verdffentlichung mit einem grofziigigen Druck-
kostenzuschuss unterstiitzt hat.

Ich hatte das Gliick, in meiner Zeit am Lehrstuhl ebenso viele besondere Mo-
mente wie interessante Diskussionen erleben zu diirfen. Etliche meiner (ehema-
ligen) Kollegen zdhle ich heute zu meinem engsten Freundeskreis. Hervorheben
mochte ich meine gute Freundin Dr. Maja Caroline Lehmann, mit der ich jahre-
lang das Biiro geteilt habe und deren enorme Kenntnisse im Bereich der Repro-
duktionsmedizin mir einige Besuche in der Bibliothek der medizinischen Fakul-
tit erspart haben. Besonderer Dank gilt Dr. Benjamin Theis und Tobias Miiller,
die dieses Werk Korrektur gelesen haben. Des Weiteren danke ich meiner
Lebensgefahrtin Naomi Phumeza Mnyamana und meinen Freunden, die mich
wihrend der Promotionsphase immer unterstiitzt und sich nie beschwert haben,
wenn sich das Gespréach wieder einmal um vertauschte Keimzellen und Embryo-
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dingungslos und mit vollem Einsatz unterstiitzt haben. Thnen sei diese Arbeit
gewidmet.



A. Einleitung

I. Gegenstand der Arbeit

In Deutschland sind ca. 1,7-2,1 Millionen Paare ungewollt kinderlos.' Um ihren
Kinderwunsch zu erfiillen, nutzen viele die Moglichkeiten, die ihnen die moder-
nen, medizinisch assistierten Reproduktionsmethoden seit nunmehr tiber 40 Jah-
ren bieten.? Die gingigsten Therapieoptionen sind einerseits die intrauterine In-
semination (IUI) und andererseits die In-vitro-Fertilisation (IVF), die oftmals
mit einer intrazytoplasmatischen Spermieninjektion (ICSI) kombiniert wird.
Wihrend bei der Inseminationsbehandlung lediglich das Sperma des Mannes
aufbereitet und die so gewonnene Spermiensuspension regelmédfig intrauterin
eingebracht wird,? vollzieht sich die Befruchtung bei einer IVF ausschlieBlich
auflerhalb des Korpers in einem Reagenzglas bzw. Kulturschélchen. Erst nach
erfolgreicher Fertilisation werden die erzeugten Embryonen in die Gebarmutter-
hohle der Patientin transferiert.* Beide Behandlungsmethoden haben also ge-
mein, dass sich menschliche Keimzellen oder sogar Embryonen im Laufe des
Behandlungsgeschehens zumindest zeitweise auBerhalb des Korpers befinden.
Wihrend der unzéhligen Aufbereitungs- und Fertilisationsschritte, die in den La-
boratorien der reproduktionsmedizinischen Einrichtungen erfolgen, besteht da-
her die Gefahr, dass menschliche Keimzellen oder Embryonen (versehentlich)
vertauscht werden. So kann es zu Konstellationen kommen, in denen Patientin-
nen Kinder zur Welt bringen, die entweder nur eine ,.hélftige™ genetische Ver-
wandtschaft oder aber tiberhaupt kein genetisch begriindetes Verwandtschafts-
verhdltnis zu dem eigentlichen Elternpaar aufweisen.

! Auskunft des Statistischen Bundesamts auf personliche Anfrage (Stand: 1. Quartal 2019);
das entspricht etwa 10 % der Paare; vgl. https://www.aerzteblatt.de/nachrichten/96224/40-Jah
re-kuenstliche-Befruchtung-Acht-Millionen-Babys-kamen-zur-Welt (zuletzt abgerufen am:
30.09.19).

2 Ein Uberblick iiber die bis in das Jahr 1780 zuriickgehende Entwicklung der extrakorpo-
ralen Befruchtung findet sich bei BT-Drucks. 14/9020, S. 28 f.

3 Die Befruchtung geschieht also in vivo; vgl. Dorn in: Diedrich/Ludwig/Griesinger, Re-
produktionsmedizin, S. 197 (198 f.).

4 Dazu Ebner/Diedrich in: Diedrich/Ludwig/Griesinger, Reproduktionsmedizin, S.215
(218ff).
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Lasst man die rechtliche Relevanz des Themas zunichst aufler Acht und be-
trachtet einzig die tatsdchlichen Auswirkungen der Situation, fillt auf, dass ein
Vertauschen von Keimzellen oder Embryonen bei sémtlichen Beteiligten zu er-
heblichen Beeintrachtigungen fiihrt. Auf der einen Seite steht das Patientenpaar,
das in einer iiberaus intimen Angelegenheit auf drztliche Hilfe angewiesen ist.
Kommt es bei einer Behandlung zu einer Vertauschung, in dessen Folge das ge-
zeugte Kind keine genetische Verbindung zu dem Elternpaar aufweist, stellt dies
eine absolute Horrorvorstellung fiir die Eltern dar. Abgesehen von der schockie-
renden Wirkung, die eine solche Nachricht auf die Eltern hat,’ sind insbesondere
zwei Aspekte zu berticksichtigen: Einerseits ist die Eltern-Kind-Beziehung schon
von Beginn an auf das AuBerste belastet, ziehen die Eltern doch ein Kind in dem
Wissen auf, dass sie nicht die genetischen Eltern sind und sich ihr eigenes Kind
bei einem anderen Paar befindet. Andererseits stellt ein solcher Vorfall eine enor-
me ZerreiBBprobe fiir die Partnerschaft des Elternpaares dar. Nicht selten fiihrt die
Situation zu gegenseitigem Misstrauen und Zwietracht in der Beziehung.®

Aber auch die von der Vertauschung betroffenen Kinder sind einer steten Un-
sicherheit im Hinblick auf ihre genetische Herkunft ausgesetzt, die zu einer er-
heblichen Belastung der Personlichkeitsentwicklung und dauerhaften psychi-
schen Problemen fiihren kann.” Wie Aussagen von Betroffenen zeigen, wird die
Frage nach der genetischen Herkunft zum beinahe alles bestimmenden Leben-
sinhalt.® Die Suche nach Antworten stellt sich dabei vielfach als iiberaus be-
schwerlich und wenig aussichtsreich dar, obgleich die Betroffenen dies (ver-
standlicherweise) oftmals nicht wahrhaben wollen und die Suche aufopferungs-
voll betreiben.’

Auch wenn das Ausmaf} der personlichen Betroffenheit keineswegs mit derje-
nigen der Eltern und der Kinder zu vergleichen ist, bringt ein Vertauschen auf der
anderen Seite auch empfindliche Beeintrichtigungen fiir die Arzte und das repro-
duktionsmedizinische Institut mit sich. Zum einen ist dabei an staatliche Reakti-
onen'® auf den Vorfall sowie an finanzielle EinbuBen durch Anspriiche der be-

5 Dies kann sogar so weit gehen, dass chronische psychische Erkrankungen daraus resultie-
ren, vgl. dazu Ludwig DER SPIEGEL 29/2013, S. 46.

¢ Etwa wenn der Partner vermutet, dass das Kind nicht durch eine Reproduktionsmafnahme
sondern durch einen Seitensprung gezeugt wurde; so etwa bei Ludwig DER SPIEGEL 29/2013,
S. 46.

7 Vgl. etwa Thorn GuP 2015, 47 (48), die die dhnlich gelagerte Konstellation bei der Sa-
menspende untersucht.

$ Vgl. Schrep DER SPIEGEL 30/2016, S. 46 ff.

° Schrep DER SPIEGEL 30/2016, S. 46 (48).

19 So wurden reproduktionsmedizinische Zentren nach Bekanntwerden von Vertauschungs-
fallen etwa komplett geschlossen (Anhang, Fall 13) oder ihnen wurde die staatliche Unterstiit-
zung aufgekiindigt (Anhang, Fall 12).
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troffenen Patienten oder die Kosten eines etwaigen Rechtsstreits zu denken. Zum
anderen geht es den Kliniken aber vor allem darum, einen massiven Imagescha-
den durch ein 6ffentliches Bekanntwerden der Fille zu verhindern. So ist das
Vertrauen, das die Patienten in dieser duf3erst sensiblen Angelegenheit in die be-
handelnden Arzte legen, das wichtigste Kapital des Instituts und dementspre-
chend von besonderer Bedeutung. Dariiber hinaus bleibt zu beriicksichtigen,
dass nicht nur der reproduktionsmedizinischen Einrichtung selbst Imageproble-
me drohen, sondern solche Vorfille zugleich Zweifel an den Sicherheitsstandards
der gesamten nationalen Reproduktionsbranche hervorrufen kdnnen.

Da es sich bei einem derartigen Vorfall somit um den ,,Super-GAU* sowohl
fiir die Behandler- als auch fiir die Patientenseite handelt, verweisen samtliche
reproduktionsmedizinische Zentren auf das geringe Risiko einer Vertauschung,
das durch hohe Sorgfalts- und Sicherheitsstandards nahezu ausgeschlossen wer-
de."" Zwar ist dem im Hinblick auf die in Industriestaaten etablierten hochspezi-
alisierten und modernen Arbeitsabldufe prinzipiell zuzustimmen, allerdings wer-
den diese Zusicherungen oftmals von der (berechtigten) Angst vor der 6ffentli-
chen Wirkung entsprechender Eingestindnisse geleitet und blenden dabei
maBgebliche Aspekte aus. Auch wenn es durchaus nachvollziehbar ist, dass re-
produktionsmedizinische Zentren die Befiirchtungen der Patienten mit entspre-
chenden Zusicherungen bzgl. des Risikos zerstreuen wollen, eine realistische
Einschidtzung der Situation ist darin nicht immer zu erblicken. Dies zeigen nicht
nur die Uberlegungen zu der vermutlichen Privalenz von Vertauschungsvorfil-
len (S. 41f.), sondern bereits die Tatsache, dass sich schlieBlich fast alle bekann-
ten Fille darin dhneln, dass menschliches Fehlverhalten — sei es in Form von
Unachtsamkeiten oder aber in Form von organisatorischen Versdumnissen — die
Ursache fiir Vertauschungen ist. Beriicksichtigt man, dass solche Fehler aufgrund
der menschlichen Unzuldnglichkeiten nie génzlich auszuschlieen sind, ver-
bleibt unabhingig von der Strenge der aktuell praktizierten Sicherheitsmafinah-
men stets ein gewisses Restrisiko.

Der rechtswissenschaftliche Forschungsstand zu vertauschungsspezifischen
Problemstellungen beschrinkt sich im Wesentlichen!? auf die lesenswerten Aus-
fiihrungen von Wellenhofer im Miinchener Kommentar zum BGB'? und eine in-

1" Vgl. etwa die Versicherungen des Fertility Center Hamburg: ,,Verwechslungen sind da-
durch vollig ausgeschlossen.”; www.fertility-center-hh.de/meine-therapie/ivf/ (zuletzt abgeru-
fen am: 30.09.19). Realistischer demgegeniiber www.kinderwunschinstitut-wels.at/de/aktuell/
zeitungsartikel/ (zuletzt abgerufen am: 30.09.19).

12 Kleinere Hinweise finden sich — z. T. jedoch in génzlich anderem Zusammenhang — bei
Giinther/Keller Fortpflanzungsmedizin, S. 133; Giesen JR 1984, 221 (226); Lanz-Zumstein
S. 334 1f.; Schumann in Fortpflanzungsmedizingesetz, S. 155 (190).

13 MiiKo-BGB/Wellenhofer § 1591 Rn. 57.
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struktive Schrift von Neuner im Archiv der civilistischen Praxis.!* Beide Arbei-
ten befassen sich allerdings nur mit bestimmten Einzelfragen, wéhrend eine gro-
Ber angelegte Analyse des Problems bislang nicht vorgelegt wurde. Dass dem
Thema (noch) keine besondere Aufmerksamkeit geschenkt wird, hdngt sicher-
lich auch damit zusammen, dass sich der Gesetzgeber bislang mit Regelungen zu
den spezifischen Problemen der Vertauschungsfille in Zuriickhaltung getibt hat
und ein entsprechender Fall noch nicht Gegenstand einer gerichtlichen Ausein-
andersetzung wurde. Dies hat sich mit einer im Februar 2018 ergangenen Ent-
scheidung des OLG Hamm geiindert,'® sodass nun méglicherweise mit einer stir-
keren Wahrnehmung auch im juristischen Diskurs gerechnet werden kann. Denn
das Mal} an Aufmerksamkeit, das die Rechtswissenschaft dem Thema zuteilwer-
den lésst, bleibt hinter dem Interesse zuriick, dass die Offentlichkeit an Ver-
tauschungsvorfillen zu haben scheint. So wurden entsprechende Félle nicht nur
in verschiedenen Zeitungsartikeln oder TV-Reportagen (s. Anhang), sondern
auch von der Unterhaltungsindustrie thematisiert. Der australische Fernsehsen-
der Network Ten griff den speziellen Fall der absichtlich vertauschten Keimzel-
len in der ab Oktober 2017 ausgestrahlten Dramaserie ,,Sisters* von Jonathan
Gavin und Imogen Banks auf.'®

II. Vertauschungsvorfille in Zahlen

Vermeintlich geringe Fallzahlen und der iiberschaubare Forschungsstand werfen
die Frage auf, ob es gerechtfertigt erscheint, sich dem hiesigen Thema monogra-
phisch zu widmen. Die Antwort auf diese Frage kann nicht gefunden werden,
wenn man die Relevanz der vorliegenden Arbeit dadurch zu unterstreichen sucht,
dass die numerische Haufigkeit von Vertauschungsvorfillen kiinstlich aufgebau-
scht wird. Richtig ist, dass die im Anhang zu dieser Schrift aufgefiihrten 6ffent-
lich bekannt gewordenen Fille die Vermutung einer geringen Pravalenz nahele-
gen. Aullerdem ist nicht zu bestreiten, dass die niedrigen Fallzahlen ein Beleg
dafiir sind, dass in den meisten reproduktionsmedizinischen Einrichtungen und
Laboratorien sehr griindlich und professionell gearbeitet wird. Dennoch waren
alleine in deutschsprachigen Medien 24 unterschiedliche Félle auszumachen, in
denen es entweder zu einer Verwechslung von Keimzellen oder Embryonen ge-

14 Neuner AcP 214 (2014), 459 (501 ff.).

15 OLG Hamm FamRZ 2018, 1162 m. Anm. v. d. Tann NZFam 2018, 619, vorausgegangen
war LG Miinster, Urt. v. 24.03.16 — 111 O 83/14.

16 Ab September 2018 wurde die Serie auch vom internationalen Marktfiihrer Netflix in sein
Streamingprogramm aufgenommen; vgl. www.netflix.com/title/80994108 (zuletzt abgerufen
am: 30.09.19).
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kommen ist.'” Beriicksichtigt man zudem, dass die Aufdeckung einer Verwechs-
lung nur unter ganz auBlergewdhnlichen Umstédnden denkbar ist und die Kliniken
zum anderen alles versuchen, um den Gang der Patienten an die Offentlichkeit zu
verhindern,'® dringt sich der Verdacht auf, dass die Dunkelziffer noch um ein
Vielfaches hoher sein diirfte. Daher ist davon auszugehen, dass ein Grof3teil der
Félle entweder erst gar nicht aufgedeckt oder aber nicht 6ffentlich bekannt ge-
macht wird, sodass nicht der Fehler gemacht werden sollte, das Problem von
Vertauschungen bei reproduktionsmedizinischen Behandlungen unter Verweis
auf vermeintlich geringe Fallzahlen zu marginalisieren. Denn es gibt gute Griin-
de, berechtigte Zweifel daran zu hegen, dass die 6ffentlich bekannt gewordenen
Félle maBstabbildend fiir die Gesamthéufigkeit des Problems sind.

Weltweit sind mittlerweile mehr als acht Millionen Kinder mittels drztlich as-
sistierter Reproduktion gezeugt worden.!® In Deutschland wurde im Jahr 2016
erstmals die Schwelle von 100.000 reproduktionsmedizinischen Behandlungszy-
klen pro Jahr iiberschritten — Tendenz steigend.?’ Angesichts des stetigen Wachs-
tums, das reproduktionsmedizinische Einrichtungen in den letzten Jahrzehnten
verzeichnen konnten, ist davon auszugehen, dass die Bedeutung kiinstlicher
Fortpflanzungsmethoden weiter zunehmen wird. Wie bereits angedeutet, versu-
chen von einem Vertauschungsvorfall betroffene Kliniken zudem alles, um den
Gang der Beteiligten an die Offentlichkeit zu verhindern. Die Angst vor dem
enormen (sicherlich existenzbedrohenden) Imageschaden, den ein solcher Vor-
fall bewirken wiirde, stellt insoweit eine starke Triebfeder dar.

Die Vermutung, dass die Dunkelziffer grof sein diirfte, wird nicht zuletzt
durch die Tatsache gestiitzt, dass Vertauschungen in Kliniken oder Laboren auch
in anderen Bereichen nicht uniiblich sind.?! Diesen Eindruck belegt eine Studie
aus dem Jahr 2005, bei der die Aufzeichnungen eines elektronischen Patienten-
systems einer Bostoner Neugeborenenstation iiber den Zeitraum eines Jahres
ausgewertet wurden.?? Bei einem tiiglichen Patientenschnitt von 33,4 konnte in

17°S. dazu die Auflistung der Fille im Anhang. In einigen Fillen waren gleich mehrere Ge-
burten betroffen; so etwa in Fall 10 (26 Geburten) oder in Fall 19 (geschitzt tiber 100 Gebur-
ten).

18 Vgl. Anhang, Fall 7.

19 Vgl. www.aerzteblatt.de/nachrichten/96224/40-Jahre-kuenstliche-Befruchtung-Acht-Mil
lionen-Babys-kamen-zur-Welt (zuletzt abgerufen am: 30.09.19).

20" DIR Journal fiir Reproduktionsmedizinische Endokrinologie 2017, 14 (20): 103.981 Be-
handlungen.

21 So etwa bei postnatalen Vertauschungen, Eckebrecht FPR 2011, 394 (Fn. 1) m.w.N., der
von einer Vertauschungsquote von 1% ausgeht; Frank FamRZ 2015, 1149; Willems NZFam
2016, 445; s. auch www.zeit.de/2014/09/vertauschte-kinder-abstammung-erfahrung — oder all-
gemein im Labor; vgl. LG Essen MedR 2013, 183; AG Koin, Urt. v. 19.11.2008 — 141 C 3/08.

22 Gray et al. Pediatrics 2006, e43.
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einem Jahr kein einziger Tag verzeichnet werden, an dem nicht Potential fiir ei-
nen Vertauschungsvorfall bestanden hétte. Die Gefdhrdung ergab sich vor allem
aus dhnlichen bzw. gleichen Patientennamen (43,7 %) und Patientenidentifika-
tionsnummern (44 %). Dies ist insbesondere deswegen bedenklich, weil beide
Merkmale als Hauptidentifikationselemente im Behandlungsgeschehen verwen-
det werden. Die Zahl der gefédhrdeten Patienten lag pro Tag im Schnitt bei 17 und
damit bei iiber 50 % der behandelten Patienten.” Diese Ergebnisse werden durch
weitere Studien bestitigt, die dhnliche Erkenntnisse hervorbrachten.?* Zur Ein-
ordnung des Fehlerpotentials sei aulerdem darauf hingewiesen, dass die Identi-
fikation von Neugeborenen zusitzlich durch dulere Merkmale erleichtert wird,
auf welche bei Keimzellen und Embryonen nicht zuriickgegriffen werden kann.
Daher verwundert es nicht, dass sich die Fehlerquote auch bei reproduktions-
medizinischen Behandlungen nicht blofl im Bereich der Bedeutungslosigkeit be-
wegt. In einer Studie aus dem Jahr 2011 werteten Wissenschaftler die Aufzeich-
nungen eines elektronischen RFID-Sicherungssystems (dazu noch S. 41) aus, das
sdmtliche Behandlungsschritte mithilfe von Radiofrequenz-Chips aufzeichnet.?®
Dabei konnte festgestellt werden, dass die fiir vergleichbare Laboraktivititen gel-
tende Fehlerquote von circa 0,2-0,5 % auch bei der assistierten Reproduktion
bestehen diirfte. Dem entsprichen bei weltweit acht Millionen reproduktions-
medizinisch gezeugten Kindern etwa 16.000—40.000 Vertauschungsvorfille.?®
Gewiss ist davon auszugehen, dass sich nicht jeder vom System festgestellte
Zuordnungsfehler zwingend im Geburtsergebnis verwirklichen diirfte. Aller-
dings muss zugleich berticksichtigt werden, dass die Gewissheit, sich an einem
Testprojekt zu beteiligen, das die Riickverfolgbarkeit der Fehlerquote bei Ar-
beitsschritten zu den einzelnen Mitarbeitern ermdglicht, das tatsdchliche Kon-
zentrationsniveau der Mitarbeiter ins Positive ,,verfalschen® kann.
Zweifelsohne ist die Vertauschung von Keimzellen und Embryonen bei der
Durchfiithrung reproduktionsmedizinischer Behandlungen numerisch betrachtet
ein vergleichsweise geringes Risiko. Angesichts der Bedeutung und weitreichen-
den Konsequenzen eines solchen Vorfalls sind die Fallzahlen dennoch bemer-
kenswert. Trotz alledem ergibt sich die juristische Relevanz der Fragestellung

23 Gray et al. Pediatrics 2006, €43 (e44).

24 So etwa Simpson et al. Arch Dis Child Fetal Neonatal 2004, F480; Suresh et al. Pediatrics
2004, 1609.

25 Thornhill et al. Reducing Human Error in IVF with Electronic Witnessing, 2011.

26 Allerdings sei an dieser Stelle angemerkt, dass es sich bei der genannten GroBenordnung
letztlich um eine reine Schétzung handelt und die Angabe als Maximalwert zu betrachten ist.
Von Umrechnungen auf in Deutschland durchgefiihrten Behandlungen soll an dieser Stelle
abgesehen werden, da der fortschreitende Reproduktionstourismus eine realistische Einschét-
zung, welche Betroffenen deutschem Recht unterliegen, nicht zuldsst.
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vor allem aus Erwdgungen, die nicht in der Pravalenz von Vertauschungsvorfal-
len wurzeln. Auch wenn die hier diskutierten Probleme in quantitativer Hinsicht
zundchst nur einen sehr geringen Teil der Bevolkerung betreffen, ist das AusmaR
der Beeintrdchtigung fiir diese Personen von einem solchen Gewicht, dass ihre
Bedeutung jedenfalls in qualitativer Hinsicht unbestreitbar grof3 sein diirfte. Dass
die juristische Relevanz eines Rechtsproblems nicht allein von der reinen Hau-
figkeit seines Auftretens abhingt,?’ verdeutlicht auerdem die Tatsache, dass die
hier zu untersuchenden Facetten der verschiedenen Fragestellungen iiberaus
vielfaltig, komplex und rechtlich bedeutsam sind, da an mehreren Stellen Riick-
schliisse fuir die Bewertung von grundsitzlicheren Rechtsfragen gezogen werden
konnen.

III. Terminologische Klarstellungen

Bevor mit den inhaltlichen Ausfiihrungen begonnen werden kann, gilt es, in
zweierlei Hinsicht terminologische Klarheit zu schaffen: Zum einen mag bereits
der Titel der vorliegenden Schrift fiir Verwirrung sorgen. Denn der Begriff ,,Ver-
tauschung® impliziert einen bewussten Vorgang und kénnte den Eindruck erwe-
cken, dass ein entsprechendes Verhalten gewiinscht wird. In aller Regel handelt
es sich bei den hier diskutierten Fallgestaltungen aber um solche, in denen es
aufgrund eines Versehens oder einer Unachtsamkeit zu dem Austausch der Keim-
zellen oder Embryonen kommt. Daher wire in vielen Fallen der Begriff der ,, Ver-
wechslung* treffender als derjenige der ,,Vertauschung®. Allerdings ist es bereits
mehrfach zu vorsitzlichen Vertauschungen gekommen,?® deren rechtliche Be-
wertung ebenfalls Gegenstand dieser Arbeit ist. Demzufolge ist der Begriff ,, Ver-
tauschung™ letztlich trotz, ja gerade wegen seiner sprachlichen Weite préziser
und meint im Folgenden immer sowohl den bewussten als auch den unbewussten
Austausch.

Zum anderen sei der Vollstindigkeit halber darauf hingewiesen, dass auf
2-PN-Zellen nachstehend neben Keimzellen und Embryonen nur dann gesondert
eingegangen wird, wenn rechtliche Erwigungen eine separierte Darstellung ver-
langen. Denn bei einer 2-PN-Zelle handelt es sich um eine imprégnierte Eizelle
und damit immer noch um eine Keimzelle, sodass in den meisten Fallen kein
Bedarf fiir eine explizite Abgrenzung zwischen den unterschiedlichen Zellkon-
strukten besteht. Deshalb kann — sofern kein anderslautender Hinweis erfolgt —

27 Andernfalls verlore etwa die juristische Ausbildungsliteratur einen groBen Teil ihres An-
schauungsmaterials, da viele der dargestellten Lehrbuchfélle eben nur im Lehrbuch, nicht aber
in der Praxis vorkommen, sodass deren Pravalenz gleich null ist.

28 Vgl. Anhang, Fille 19 und 23.
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davon ausgegangen werden, dass sich die rechtliche Bewertung im Hinblick auf
eine nicht impragnierte Keimzelle mit derjenigen einer 2-PN-Zelle deckt.

IV. Gang der Untersuchung

Die Untersuchung beginnt mit einem Uberblick der medizinisch-technischen
Grundlagen érztlich assistierter Reproduktion, um fehleranfillige Behandlungs-
schritte zu identifizieren (B.). Dies bereitet den Boden fiir die Darstellung recht-
licher Rahmenbedingungen mit Bezug zu vertauschungsrelevanten Fragestellun-
gen und in der Praxis angewandten PraventionsmafBinahmen (C.). Der sich daran
anschlieBende Hauptteil der Arbeit zeichnet in drei Kapiteln den nach der Entde-
ckung eines Vertauschungsvorfalls zu erwartenden Geschehensverlauf nach: Zu-
nichst sehen sich die Beteiligten mit der Schwierigkeit konfrontiert, den Vorfall
im Hinblick auf Ursachen und Betroffene aufzuklédren (D.). Sodann stellt sich die
Frage, welche familien- und erbrechtlichen Konsequenzen aus der Vertauschung
erwachsen und wem das Verfligungsrecht {iber Keimzellen, 2-PN-Zellen oder
Embryonen zukommt, wenn die Vertauschung bereits vor dem intrauterinen Em-
bryotransfer bemerkt wird (E.). Der Hauptteil schlieft mit einer Analyse der
straf- und zivilrechtlichen Sekundarrechtsfolgen des Vertauschens (F.), an die
rechtspolitische Erwdgungen ankniipfen (G.). Die Ergebnisse der Untersuchung
werden in einem Fazit zusammengefasst (H.).



B. Medizinische und tatséchliche Hintergriinde

Im Folgenden wird ein Uberblick iiber die reproduktionsmedizinischen Grundla-
gen gegeben, um den Ablauf des Behandlungsgeschehens zu skizzieren. Dabei
wird der Fokus auf diejenigen Behandlungsschritte gelegt, die im besonderen
Mafe fehleranfillig sind. So soll aufgezeigt werden, in welchen Konstellationen
ein Vertauschen denkbar ist sowie ob und wann weibliche bzw. méannliche Keim-
zellen oder Embryonen Gegenstand des Vertauschens werden konnen. Um die
vertauschungsrelevanten Behandlungsschritte herausarbeiten zu konnen, werden
zundchst die in der Praxis gingigen Methoden der assistierten Reproduktion vor-
gestellt. Sodann wird das extrakorporale Behandlungsgeschehen chronologisch
von der frithestmoglichen Keimzellentnahme bis zum intrauterinen Transfer be-
schrieben.

I. Reproduktionsmedizinische Grundlagen

Da die intrauterine Insemination (IUI)! weniger invasiv und kostengiinstiger als
extrakorporale Befruchtungsmethoden ist, wird sie oftmals als erste Behand-
lungsoption wahrgenommen.? Erst wenn diese Therapieform zu keinem Erfolg
fiihrt oder der diagnostische Befund eine reine Insemination von Anfang an aus-
sichtslos erscheinen ldsst, werden alternative Behandlungsmethoden in den Blick
genommen, bei denen die Befruchtung in vitro stattfindet. Weil viele reprodukti-
onsmedizinische Therapieformen bestimmte Behandlungsschritte gemein haben,
orientieren sich die folgenden Ausfithrungen weitgehend an dem tatsachlichen
Ablauf des Behandlungsgeschehens: Daher werde ich zunichst auf die Insemi-
nationsbehandlung eingehen, um bei den weiteren Therapiemethoden nur noch
die wesentlichen Unterschiede zu einer Insemination aufzuzeigen.

! Zwar kann die verwendete Spermiensuspension auch in den Zervikalkanal, die Eileiter
oder die Peritonealhdhle eingebracht werden, die intrauterine Verabreichung ist jedoch die gén-
gigste Methode und wird der Darstellung daher zugrunde gelegt; vgl. dazu Dorn in: Diedrich/
Ludwig/Griesinger, Reproduktionsmedizin, S. 197 (202).

2 De Geyter/De Geyter/Behre in: Andrologie, S. 477 (482).
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1. Die Inseminationsbehandlung

Bei einer IUI handelt es sich um eine reproduktionsmedizinische Behandlungs-
form, bei der die eigentliche Befruchtung zwar in vivo stattfindet, diesem Vor-
gang aber mehrere in einem Labor oder einer Klinik vorzunehmende extrakorpo-
rale Behandlungsschritte vorgelagert sind. Auch wenn es sich bei einer IUI daher
nicht um eine , kiinstliche Befruchtung® im engeren Sinne handeln mag, ist die
Inseminationsbehandlung dennoch eine medizinisch unterstiitzte Behandlungs-
form, deren reproduktionsmedizinische Relevanz seit jeher groB ist.> Ziel der
Behandlung ist es, durch vorbereitende Mallnahmen optimale Befruchtungsbe-
dingungen zu schaffen, die bei einem natiirlichen Befruchtungsgeschehen nicht
erreicht werden konnten.

Eine dieser vorbereitenden MaBinahmen ist die hormonelle Stimulation der
Patientin. Ausgehend von der Wirkungsweise der jeweiligen Hormone kann da-
bei im Wesentlichen zwischen drei verschiedenen Medikamentengruppen unter-
schieden werden: Zum einen werden im Vorlauf einer Ul Medikamente zur
Stimulation der Eierstocke eingesetzt, um ecine gesteigerte Eizellreifung zu be-
wirken (sog. Clomifen- oder FSH-Stimulation).* Zum anderen wird die Gebér-
mutterschleimhaut mithilfe von ,,Gelbkorper-Hormonen* auf die Einnistung des
Embryos vorbereitet.> SchlieBlich wird ein Hormon verabreicht, welches zu
einer zeitgenauen, auf den individuellen Behandlungsplan abgestimmten Aus-
16sung der Ovulation fiihrt.®

Eine weitere vorbereitende MafBnahme ist die Spermiengewinnung und
-aufbereitung. Die Spermiengewinnung erfolgt regelmaBig durch Masturbation
unmittelbar vor Beginn der dann folgenden Spermienpréparation. Die abgegebe-
nen Spermien werden im Rahmen verschiedener Aufbereitungsmethoden entwe-
der gewaschen, zentrifugiert und/oder filtriert, um die Spermienqualitéit in der
Probe zu erhohen.” Ungefihr 90 Minuten nach der Samenabgabe wird eine ge-
wisse Menge der aufbereiteten Spermienfliissigkeit mithilfe eines Katheters in-
trauterin verabreicht. Auf diese Weise werden die Spermien moglichst nah an die
zu befruchtende Eizelle gebracht.® Da die Insemination zeitlich genau auf den

3 Dorn in: Diedrich/Ludwig/Griesinger, Reproduktionsmedizin, S. 197 (198).

4 Ders. in: Diedrich/Ludwig/Griesinger, Reproduktionsmedizin, S. 197 (203); vgl. auch
BT-Drucks. 14/9020, S. 30f.

3 Diedrich/Ludwig in: Fortpflanzungsmedizin in Deutschland, S. 32 (33).

¢ Krebs in: Bettendorf/Breckwoldt, Reproduktionsmedizin, S. 516 (517f.). Zu der hormo-
nellen Behandlung insgesamt Revermann/Hiising, Fortpflanzungsmedizin, S. 37 ff.

7 Teils werden diese Techniken auch kombiniert angewandt; dazu im Einzelnen Jen Huang/
Rosenwaks in: Human Fertility, S. 171 (196); Dorn in: Diedrich/Ludwig/Griesinger, Reproduk-
tionsmedizin, S. 197 (200f.).

8 Dorn in: Diedrich/Ludwig/Griesinger, Reproduktionsmedizin, S. 197 (200).
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