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Grundsatzbeitrag Privatrecht

Sandra Hotz

Eizellenvorsorge — eine rechtliche Annaherung
unter besonderer Bericksichtigung der Rechte
und Pflichten aus Behandlungsvertrag

Obwohl die Eizellenvorsorge rechtlich zuldssig ist und in der Schweiz angewendet wird, ist die rechtli-
che Situation nicht vollstandig geklart: Aus Sicht des Privatrechts steht eine offene und klare Aufklarung
im Rahmen des Behandlungsvertrags zum Entnehmen, Einfrieren und zum Aufbewahren von Eizellen
sowie zu den damit verbundenen Risiken, Kosten und Schwangerschaftschancen im Vordergrund. Braucht
es jenseits eines so verstandenen Informed Consent rechtliche Rahmenbedingungen? Wenn ja, was
regelt die Gesetzgebung zur Fortpflanzungsmedizin bereits, und was mUisste geklart werden? Welche

Regelungen kennen unsere Nachbarlander?

Inhaltsibersicht

A. Eizellenvorsorge oder vom Wunsch, irgendwann
einmal eine Familie zu grinden
I. Was bedeutet Eizellenvorsorge?
II. Motive fir die Eizellenvorsorge
B. Rechtslage im Allgemeinen
|. Reproduktive Selbstbestimmung
II. Fallt die Eizellenvorsorge unter die Gesetzgebung
zum medizinisch unterstltzten Fortpflanzungs-
verfahren?
[Il. Regelungen zum Umgang mit unbefruchteten
und befruchteten Eizellen nach FMedG
IV. Ausgewahlte rechtsvergleichende Aspekte
C. Behandlungsvertrag Uber die Eizellenvorsorge
[. Selbstbestimmung im Vertragsrecht
[I. Behandlungsvertrag
[I. Zur Aufklarungspflicht im Besonderen
D. Einige Folgerungen, weitere Herausforderungen
und ndchste Schritte
|. Einige rechtliche Folgerungen
Il. Uber das Recht hinausgehende Herausforderungen
[ll. Nachste Schritte

A. Eizellenvorsorge oder vom
Wunsch, irgendwann einmal
eine Familie zu griinden

L Was bedeutet Eizellenvorsorge?

1. Terminologie

Unter einer Eizellenvorsorge wird das vorsorgliche
Entnehmen, Einfrieren und Aufbewahren von Ei-
zellen (auch Ovozyten, Oozyten, Eier) einer Frau
verstanden, damit diese sich zu einem spateren
Zeitpunkt im Leben mit diesen Eizellen und mittels

Dr. iur. Sandra Hotz, Oberassistentin am Institut flir Familienfor-
schung, Universitét Freiburgi.U., und Lehrbeauftragte an den Uni-
versitdten Zurich und Basel.

In-vitro-Fertilisation den Kinderwunsch erfillen
kann.

Die Eizellenvorsorge ist gegenwartig bekannter
unter dem Begriff Social-(Egg-)Freezing. Der Be-
griff Social-(Egg-)Freezing betont die Tatsache,
dass die Eizellenvorsorge aus «sozialen» Griinden
erfolgt. Damit soll ausgedriickt werden, dass eine
Frau die Eizellenvorsorge aufgrund von allgemei-
nen gesellschaftlichen Faktoren (langere Ausbil-
dung, Berufskarriere, hdheres Alter bei der Fami-
liengrindung, héhere Lebenserwartung) vornimmt,
um in einem spateren, fir sie gunstigen Lebens-
abschnitt ein Kind zu haben und ihre eigenen Ei-
zellen — die zu diesem Zeitpunkt aber moglicher-
weise nicht mehr genlgend fertil sind — zur
Verflgung zu haben. Es wird in diesem Zusam-
menhang auch von «Anlage einer Fertilitdtsreser-
ve»'!, «egg storage»? oder «egg(in)surance» und,
allgemein negativer, von einer «Lifestyle»-Mass-
nahme gesprochen, denn zum Zeitpunkt der Ei-
zellenvorsorge «passen» eine Schwangerschaft
und die Geburt eines Kindes noch nichtins Lebens-
konzept der gesunden Frau, obschon sie sich eine
Familie wiinscht (dazu gleich unter Ziff. 11).3

Der Terminus Social-(Egg)-Freezing unterstreicht
die Unterscheidung zum Medical-(Egg-)Freezing,
das aus «gesundheitlichen Grinden» bereits seit
langerer Zeit erfolgt, beispielsweise bevor sich eine
Krebspatientin einer Chemo- und Radiotherapie un-
terziehen muss, welche die Funktion von Eiersto-

1 Michael von Wolff, Petra Stute, Gynakologische Endokrinolo-
gie und Reproduktionsmedizin, Stuttgart 2013, 409.

2 Anna Raggi Nissli, Gideon Sartorius, Isabelle Bienz, Rebecca
Moffat, Christian De Geyter, Rahmenbedingungen fir die Bereit-
schaft junger Schweizer Frauen zur Spende von Eizellen, SAEZ
2014 263 ff., 264.

3 Vgl. etwa den Firmennamen Eggsurance Inc., US, mit dem Motto
«Definitely, Someday. Just not now» (unter http://eggsurance.com,
besucht am 13. Januar 2017).
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cken schadigen kann.4 Wahrend eine solche Ei-
zellenvorsorge aufgrund medizinischer Indikation
weitgehend anerkannt ist, debattiert man in ver-
schiedenen Disziplinen seit einigen Jahren Uber die
Eizellenvorsorge von Frauen ohne medizinische In-
dikation. Dies vor allem, weil die Eizellenvorsorge
aufgrund eines neuen, technisch fortgeschrittenen
Verfahrens des Einfrierens (Vitrifizierung) und ver-
besserter Erfolgsraten am Zunehmen ist.5

Gegenstand dieses Beitrags ist die rechtliche
Perspektive unter besonderer Berlcksichtigung
der vertragsrechtlichen (lit. B und C). Darlber hin-
aus stellen sich jedoch zahlreiche weitere ethische
und gesellschaftliche Herausforderungen, auf die
am Schluss des Beitrags kursorisch eingegangen
wird (lit. D).

In diesem Beitrag wird der Begriff der Eizellen-
vorsorge verwendet. Dies vorab aus zwei Grin-
den:

1.) Die Gegenlberstellung von Social- und
Medical-(Egg-)Freezing stosst etwa dann an ihre
Grenzen, wenn auch die Eizellenvorsorge bei
Krebspatientinnen nicht als medizinische Indika-
tion bezeichnet wird (die Ubrigens auch nicht von
den Krankenkassen gedeckt ist!),® oder dann, wenn
die Eizellenvorsorge einer gesunden Frau als eine
medizinische Praventionsmassnahme gegen ihre
altersbedingte Infertilitdt aufgefasst wird.” — Gegen
Letzteres ist freilich einzuwenden, dass damit ge-
nau diese zu einer Krankheit konstruiert wird,8 was

4 Dorothea Wunder, Cosima Huober-Zeeb, Rebecca Moffat, Ruth
Stiller, Alexandra Ambrosetti, Min Xie, Michael von Wolff, Schwei-
zer Empfehlungen zur Fertilitdtserhaltung fir Patientinnen und Pa-
tienten im fertilen Alter vor zytotoxischen Therapien, Schweiz Med
Forum 2012, 12: 708 f. Das sind die Empfehlungen von FertiSave
Suisse, Kommission fir Fertilitatserhaltung. FertiSave ist multidis-
ziplindr, insb. Fachpersonen der Reproduktionsmedizin, -biologie,
der Gynékologie und Onkologie arbeiten mit. FertiSave fihrt zur
Qualitatskontrolle ein Behandlungs- und Komplikationenregister.

5 Gemass von Wolff, Stute (Fn. 1), 410; Stephanie Bernstein,
Claudia Wiesemann, Should Postponing Motherhood via «Social
Freezing» be Legally Banned? An Ethical Analysis, Laws 2014, 3,
282 ff., 283 ff., sind die medizinischen Risiken der hormonellen Sti-
mulation, der Eientnahme, des Einfrierens der Eizelle sowie einer
spaten Schwangerschaft m.w.H. insgesamt gering. Insbesondere
ist das Einfrieren der Eizelle fur die Gesundheit des Kindes nicht
schadigend, allerdings halten diese Autorinnen auch fest, dass
Langzeitstudien noch fehlen, s. bereits Nationale Ethikkommission
(NEK), Die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung, Stellungnahme
Nr. 22/2013, 14 ff., 17, Angel Petropanagos, Fertility Preservation
Technologies for Women: A Feminist Ethical Analysis, 2013, Elec-
tronic Thesis and Dissertation Repository, 1299, 10 f.

6 Die Dehnbarkeit des Begriffs «medizinische Indikation» zeigt
sich hier gut, denn es ist nicht die Ursache «Krebs», die zur Infer-
tilitat der Frau fihrt, sondern die Krebsbehandlung: Guido Pen-
nings, Ethical aspects of social egg freezing, Gynécologie Obsté-
trique & Fertilité 41 (2013) 521 ff.

7 So etwa der Israel National Bioethics Council (INBC) im Jahre
20089, krit. Shiri Shkedi-Rafid, Yael Hashlioni Donelv, Egg freezing
for age-related fertility decline: Preventive medicine or a further
medicalization of reproduction? Analyzing the new Israeli policy,
Fertility and sterility 96(2):291-4 - June 2011; Petropanagos (Fn. 5),
hat den Begriff «age-related infertility» in diesem Zusammenhang
gepragt.

8 Lucia Martinelli, Lucia Busatta, Lucia Galvagni, Cinzia Picioc-
chi, Social egg freezing: a reproductive chance or smoke and mir-
rors? Croat Med J. 2015; 56: 387 ff., 388.

unerwlnscht ist. Allerdings ist einzugestehen, dass
die Unfruchtbarkeit bereits heute als «Krankheit»
angesehen wird® und der Zugang zu den medizini-
schen Fortpflanzungsverfahren bekanntlich die
«Unfruchtbarkeit» und das «Risiko fiir die Ubertra-
gung von schweren Erbkrankheiten» voraussetzt
(nach Art. 119 Abs. 2 lit. ¢ BV, Art. 5 nFMedG).
Schliesslich lasst sich auch behaupten, dass noch
zahlreiche andere (auch) sozial bedingte «Krank-
heiten» wie Ubergewicht, Burnouts oder ADHS in
unseren reichen, westlichen Gesellschaften exis-
tieren. Erfolgversprechender, als diese Begriffs-
dichotomie'® zu verwenden, ware es deshalb, die
Eizellenvorsorge generell von relevanten Faktoren
wie persénlichem Leiden, sei dies Angst vor der
Menopause oder dem Singledasein, oder der Un-
vereinbarkeit von Berufs- und Familienleben ab-
héngig zu machen, solange eine gewisse Intensi-
tat besteht und die realistische Aussicht besteht,
mit einer solchen je schwanger zu werden (denn
auch bei einer Krebspatientin muss gefragt wer-
den, ob es sich rechtfertigt, Eizellen zu entneh-
men).

2.) Der Begriff Eizellenvorsorge bringt den
Zweck auf den Punkt: Es geht um die Vorsorge mit
eigenen Eizellen und um die eigene Fertilitat zu ei-
nem Zeitpunkt, in dem diese am Abnehmen ist.
Der Ablauf der Eizellenvorsorge erfolgt in zahlrei-
chen Schritten und ist nicht auf das rasche Einfrie-
ren der Eizellen beschrankt, wie der Begriff Social-
(Egg-)Freezing falschlich vermuten lasst. Darlber
hinaus muss eine gesunde Frau wissen bzw. sich
von allem Anfang an Gedanken dartber machen,
was mit ihren eingefrorenen Eizellen geschieht
bzw. geschehen soll, wenn sie diese nicht mehr
benltzen mdchte oder wenn sie krank, handlungs-
unfahig wird oder stirbt.

2. Ablauf der Eizellenvorsorge

Die Eizellenvorsorge lasst sich in verschiedene
Schritte ab dem Zeitpunkt der ersten Information
bis zum Zeitpunkt des letzten Aufbewahrungsmo-
mentes unterteilen. Man kann sie als Phase | be-
zeichnen, wenn man davon ausgeht, dass dieser
ein medizinisch unterstltztes Fortpflanzungsver-
fahren als «Phase IlI» folgt. Darlber, wie oft dies

9 V.a. im Zusammenhang mit der Krankenkassendeckung:
BGE 721V 302E. 3;BGE 742V 249 E.5.2,6.1; in diesem Entscheid
wurde von der Krankenkasse geltend gemacht, dass die Unfrucht-
barkeit einer Frau Gber 40 Jahren keine Krankheit «mehr» sei, son-
dern ein rein physiologischer Alterungsprozess, was vom BGer.
nicht gestitzt wurde; nach WHO-Definition liegt dann eine Krank-
heit vor, wenn trotz regelméssigem ungeschitztem Sex wahrend
mehr als einem Jahr eine Frau nicht schwanger wird (WHO-IC-
MART).

10 Deshalb auch grundséatzlich mit unnétigen Risiken und Kosten
verbunden: NEK-Stellungnahme Nr. 22/2013, 16 f.
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dann tatsachlich der Fall ist bzw. sein wird (wenn

die gesetzlichen Voraussetzungen nach FMedG

erflllt sind), gibt es jedoch keine Zahlen. Es ist fest-
zuhalten, dass die Eizellenvorsorge begrifflich-
inhaltlich kein Fortpflanzungsverfahren umfasst.

Information, Eizellenentnahme und Kryokonser-
vierung («Phase |»)

1. Die betreffende Frau erhélt zuerst Informatio-
nen zur Eizellenvorsorge (Internet, Broschdren,
Bekannte, medizinische Fachpersonen).

2. Sie konsultiert eine medizinische Fachperson
und erhalt eine oder mehrere Beratungen.

3. Entscheidet sie sich fur die Behandlung, folgt
eine Hormonstimulation der Eierstdcke der Frau,
damit mehr als eine Eizelle pro Monat heranrei-
fen kann. Insgesamt werden sechs bis zwolf Ei-
zellen entnommen; das bedeutet, die Frau
spritzt sich selbst wahrend Wochen das Hor-
mon XX,

4. Dann wird das Wachstum der Follikel mit Ultra-
schall Gberwacht.

5. Kurz danach kommt es zur Entnahme der Eizel-
len in den Eierstocken durch eine Punktion mit
einer Nadel sowie einen Absaugevorgang.

6. Nun werden die Eizellen erstmals geprift.

7. Anschliessend beginnt der Einfrierungsprozess,
die Kryokonservierung. Durch das heutige ra-
sche Einfrierverfahren, das sog. Vitrifizierungs-
verfahren (vitrication), ist das Entwicklungs-
potenzial unbefruchteter Eizellen nahezu
unbeeintrachtigt.’2 Bei diesem Verfahren wer-
den der Frau ca. 10 bis 15 Eizellen entnommen,
die mithilfe von flissigem Stickstoff innert ei-
nes Sekundenbruchteils eingefroren werden.13
Das bedeutet grundsatzlich, dass die eingefro-
rene Eizelle einer 25-Jahrigen zum Zeitpunkt
der Verwendung, wenn die Frau beispielsweise
40 Jahre alt ist, noch ebenso intakt ist.14

8. Die Entnahme von 10 bis 15 Eizellen erfolgt nicht
in einem Akt, sondern es sind oft mehrere Be-
handlungszyklen nétig; im Durchschnitt sind es
drei Zyklen (a CHF 5000.- bis 7000.-).

9. Aufbewahrt werden die eingefrorenen Eizellen
in Tankbehéltern mit einer Stickstoffflissigkeit.

Zu einem spateren Zeitpunkt:

10. Die Eizellenvorsorge endet mit dem Widerruf
der Aufbewahrung oder dem Ablauf der ge-
setzlich geregelten Konservierungszeit oder
der Verwendung der Eizellen fir die medizini-
schen Fortpflanzungsverfahren.

Entscheidet sich die Frau fiir ein medizinisch
unterstltztes Fortpflanzungsverfahren mit diesen
eingefrorenen Eizellen, so werden die Eizellen auf-
getaut, und es beginnt die «Phase II». Es folgt eine
In-vitro-Fertilisation (IVF) bzw. eine intrazytoplas-
matische Spermieninjektion (ICSl), sofern die recht-
lichen Voraussetzungen nach Art. 119 Abs. 2 BV
und FMedG fur diese erflillt sind. Die Nutzung der
Eizellen setzt vor allem eine medizinische Indika-
tion voraus.

1. Motive fiir die Eizellenvorsorge

Eine Frau, die eine Eizellenvorsorge in Anspruch
nimmt, sorgt vor, um spater im Leben ihre Fertili-
tatschancen zu erhdéhen und sich ihren Kinder-
wunsch zu erflllen. Die individuellen Motive ste-
hen jedoch unmittelbar im Zusammenhang mit den
Lebensentwirfen dieser Frauen und sind vielfal-
tig. Nach auslandischen empirischen Studien er-
geben sich folgende Motive: Es fehlt an einem ge-
eigneten Partner fir die Familiengriindung,'s die
Menopause naht,'® oder die Ausbildungs- und Be-
rufsplane sind nicht abgeschlossen. Umfassende
Studien zu den Motiven, Erwartungen und dem
Grad des Informationsstands von Frauen in der
Schweiz, die eine Eizellenvorsorge vornehmen, gibt
es meines Wissens nicht. (DiesbezUgliche empiri-
sche Kenntnisse waren indes wiinschenswert.)
Eine kleinere Studie unter De Geyter (2014) hat
aber untersucht,'” ob und mit welcher Motivation
Frauen eine Eizelle spenden wiirden: a) aus «Nachs-
tenliebe», b) aus persdnlichem Interesse an der ei-
genen Fertilitdt und damit zur Eizellenvorsorge
(«egg storage») oder c¢) zum Tausch, um die Kos-
ten fur die eigene In-vitro-Fertilisation decken zu
kdénnen («egg sharing»). Die Studie ergab, dass

1" Die Nebenwirkungen dieser Hormonbehandlung kénnen sein:
Ubelkeit, Stimmungsschwankungen und Gewichtszunahme; sie
sind indes selten (<1%). Gelegentlich kommt es auch zu einer
Uberstimulation, die tddlich sein kann: Bernstein, Wiesemann,
Laws 2014/3, 293.

12 Ndssli et al., SAEZ 2014 264.

13 Bei ca. minus 197 Grad Celsius kann heute mit einer Einfrier-
geschwindigkeit von 10000/min verfahren werden. Die Eizellen
erstarren dabei so, dass sie keine Kristalle bilden und sich physi-
kalisch nicht verandern.

14 Dorothea Wunder, Social freezing in Switzerland and world-
wide — a blessing for woman today?, Swiss Med Wkly 2013;
143:w13746, 1 ff.: Es gibt keine Hinweise in der medizinischen Li-
teratur, dass die Qualitdt der eingefrorenen Eizelle leidet.

15 Michael von Wolff, Markus Montag, Ralf Dittrich, Dominik Den-
schlag, Frank Nawroth, Barbare Lawrenz, Fertility preservation in
women — practical guide to preservation techniques and therapeu-
tic strategies in breast cancer, network FertiPROTEKT. Arch Gyne-
col Obstet. 2011;284:42735. 2015; einen Hinweis auf die holldn-
dische Studie von Brewaeys A, Brewaeys M, Hulsbergen H (2014),
Social egg freezing: profile and motivations of Dutch candidate
women, verdanke ich Dr. Anne Eckehardt, Gautaum N. Allahba-
dia, Social egg freezing: developing countries are not exempt. The
Journal of Obstetrics and Gynecology of India (July-August 2016)
66(4):213 ff.

6 von Wolff et al., Arch Gynecol Obstet. 2011; Brewaeys et al.,
2014.

7 Ndssli et al., SAEZ 2014 263 ff., 264.
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grundsatzlich 56,4% der Befragten zur Spende ei-
ner eigenen Eizelle bereit sind, das heisst zur Ei-
zellenspende. Von diesen Frauen gaben 46,3% an,
dass sie die Spende aus persdnlichen Interessen
an ihrer eigenen Fertilitat favorisieren, das heisst
die Eizellen gerne zur Eizellenvorsorge benitzen
wurden (sog. Eigen-Eizellenspende). Etwas mehr
Frauen erklarten jedoch, dass sie eine altruistische
Motivation zur Eizellenspende haben (56,4%). Nur
35% favorisierten das sog. «egg sharing». Daraus
kann zunachst einmal nur gefolgert werden, dass
der extrakorporale Umgang mit den eigenen Eizel-
len kein Tabu mehr ist (wie mit Keimzellen im All-
gemeinen) und dass «altruistische» und «eigen-
nltzige» Motivationen ungefahr ausgeglichen sind.

Im Hintergrund steht die allgemeine gesell-
schaftliche Entwicklung in der Schweiz wie auch
anderswo in Europa, dass sich der Kinderwunsch
zeitlich verschoben und sich das Alter der geba-
renden Frauen in den letzten 20 Jahren erheblich
erhoht hat. Im Jahr 2015 war fast ein Drittel der
gebéarenden Frauen Uber 34 Jahre alt (31,2%), wah-
rend dieser Anteil im Jahre 1970 noch bei 11,3%
lag.’® Die Zahl der Frauen, die im Alter von Uber
40 Jahren ein Kind geboren haben, hat sich in den
letzten 15 Jahren mehr als verdoppelt. Es waren
im Jahr 2015 rund 330 Lebendgeburten von Mit-
tern im Alter von 45 bis 49 Jahren sowie rund
40 Lebendgeburten von Muttern im Alter von 50
bis 54 Jahren zu verzeichnen. Bei der Mehrheit der
Lebendgeburten sind die Vater zwischen 30 und
39 Jahre alt. Jeder finfte Vater ist 40-jahrig oder
alter9 Zu einem spateren Lebenszeitpunkt sinkt
die Wahrscheinlichkeit, schwanger zu werden, er-
heblich. Eine Schwangerschaft gilt heute ab 35 Jah-
ren als sog. Risikoschwangerschaft.20 Die Wahr-
scheinlichkeit eines Spontanabortes2! sowie
diejenige, dass ein Embryo an einem genetischen
Defekt leidet, nehmen zu.

B. Rechtslage im Allgemeinen
L. Reproduktive Selbstbestimmung
Der Wunsch, Kinder zu haben und eine Familie zu

grinden, ist volker-, verfassungs-, straf- und zivil-
rechtlich vielfach geschitzt. Das hochstpersonli-

8 Bundesamt fur Statistik, Lebendgeburten nach Alter der Mut-
ter, BFS Neuchétel 2016 (30.6.2016); im Jahr 2015 war fast ein
Drittel der gebédrenden Frauen Uber 35 Jahre alt.

19 BFS-BEVNAT. BFS Neuchéatel 2016.

20 Z.B. im Zusammenhang mit den prénatalen, nicht invasiven
Gentests, die ab dem 35. Lebensjahr der schwangeren Frau kas-
senpflichtig sind.

21 Frauen, die um die 40 Jahre schwanger werden, haben eine
Wahrscheinlichkeit von 40% fir einen Abort, wahrend bei Frauen
im Alter von 45 Jahren die Wahrscheinlichkeit bei 75% liegt:
Allahbadia (Fn. 15), 213.

che Recht eines Paares, darliber zu entscheiden,
ob es Kinder haben méchte bzw. wie viele, ergibt
sich u.a. aus Art. 8f. und 12 EMRK.22 Es steht aus-
ser Zweifel, dass Fortpflanzungsrechte sowohl
nach Art. 10 und 13 BV als auch nach Art. 27 f.
ZGB23 geschutzt sind. «Der Wunsch nach Kindern
stellt eine elementare Erscheinung der Persénlich-
keitsentfaltung dar», steht bereits in BGE 1751a 234
E. ba S. 246 f.24 Eine staatliche Geburtenregelung
etwa, verbunden mit entsprechenden Zwangs-
massnahmen zur Einschrankung der Zeugung von
Kindern, wtrde das Grundrecht der personlichen
Freiheit (Art. 10 Abs. 2 BV) verletzen.25

Die Grenzen der Selbstbestimmung waren also
beispielsweise dann erreicht, wenn die Praxis der
Eizellenvorsorge implizierte, dass eine Frau spater
Kinder haben muss oder dass sie sich einseitig
um die Familienplanung und Vorsorge fir ihre Fer-
tilitdt kimmern muss. Das waére frauenfeindlich
und diskriminierend. Eine solche Praxis verletzte
ein Grund- und Menschenrecht (Art. 8 BV, Art. 1
CEDAW26), weil sie eine Forderung nach einem
bestimmten Leben beinhalten wirde, die einsei-
tig an Frauen gerichtet ware. Mit einer entspre-
chend eingeforderten Eizellenvorsorge wirden
auch medizinische Fachpersonen oder Arbeitge-
ber dazu beitragen, einen frauenfeindlichen, diskri-
minierenden Zustand aufrechtzuerhalten. — Doch
davon kann keine Rede sein, denn die erwachsene

22 Stefan Mickl, § 141 Ehe und Familie N 26 ff. m.w.H., in: Det-
lef Merten et al. (Hrsg.), Handbuch der Grundrechte, Band VI/1
(Mlnchen 2010).

23 Sandra Hotz, zu Art. 27 ZGB N 5, in: KuKo-ZGB (Basel 2012).

24 Bestatigt in BGE 7791a 460 E. ba-b S. 475 f.; dazu bereits an-
derenorts Sandra Hotz, Reproduktive Selbstbestimmung und In-
formed Consent im Zeitalter von pranatalen Tests, in recht 2013
1, 1 ff.; zum Ganzen Andrea Blichler, Reproduktive Autonomie und
Selbstbestimmung, ZSR Bd. 135 (2016) II, 355 ff.

25 Mathias Kuhn, Recht auf Kinder, Der verfassungsrechtliche
Schutz des Kinderwunschs (Zirich/St. Gallen 2008), 56; Esther
Amstutz, Thomas Géachter, Zugang zur Fortpflanzungsmedizin. Ver-
fassungs-, gesundheits- und sozialversicherungsrechtliche As-
pekte, in: Jusletter vom 31. Januar 2011, Schweizerische Zeitung
fur Gesundheitsrecht 2012, 1 ff.; Giovanni Biaggini, Kommentar
zu Artikel 10 BV, Rz. 22.

26 UN-Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskrimi-
nierung der Frau von 1979 (in Kraft getreten flir die Schweiz am
26. April 1997): «Art. 1 In diesem Ubereinkommen bezeichnet der
Ausdruck «Diskriminierung der Frau» jede mit dem Geschlecht be-
grindete Unterscheidung, Ausschliessung oder Beschréankung,
die zur Folge oder zum Ziel hat, dass die auf die Gleichberechti-
gung von Mann und Frau gegriindete Anerkennung, Inanspruch-
nahme oder Auslibung der Menschenrechte und Grundfreiheiten
durch die Frau—ungeachtet ihres Zivilstands —im politischen, wirt-
schaftlichen, sozialen, kulturellen, staatsburgerlichen oder jedem
sonstigen Bereich beeintrachtigt oder vereitelt wird. Art. 2 Die Ver-
tragsstaaten verurteilen jede Form von Diskriminierung der Frau;
sie kommen Uberein, mit allen geeigneten Mitteln unverzlglich
eine Politik zur Beseitigung der Diskriminierung der Frau zu verfol-
gen, und verpflichten sich zu diesem Zweck, [...] b) durch geeig-
nete gesetzgeberische und sonstige Massnahmen, gegebenen-
falls auch Sanktionen, jede Diskriminierung der Frau zu verbieten;
[...]e) alle geeigneten Massnahmen zur Beseitigung der Diskrimi-
nierung der Frau durch Personen, Organisationen oder Unterneh-
men zu ergreifen; f) alle geeigneten Massnahmen einschliesslich
gesetzgeberischer Massnahmen zur Anderung oder Aufhebung
aller bestehenden Gesetze, Verordnungen, Gepflogenheiten und
Praktiken zu treffen, die eine Diskriminierung der Frau darstellen.»
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Frau, die eine Eizellenvorsorge vornimmt, handelt
grundsétzlich selbstbestimmt. Ob allenfalls «Druck-
situationen» vorliegen, welche die Selbstbestim-
mungsfahigkeit beim Abschluss eines Behand-
lungsvertrags herabsetzen, ist im Einzelfall zu
entscheiden (s.a. lit. C.l und lit. D.I1.4).

Das Recht auf selbstbestimmte Fortpflanzung
umfasst im Grundsatz auch das Recht auf Zugang
zu den und Verwendung der entsprechenden me-
dizinischen Technologien. — Allerdings ist der Zu-
gang zur medizinisch unterstltzten Fortpflanzung
de lege lata auf bestimmte Personen beschrankt
(nach Art. 3 FMedG) und wird von einer medizini-
schen Indikation abhdngig gemacht (Art. 119 Abs. 2
lit. ¢ BV, Art. 5 FMedG). — Ob diese gesetzlichen
Schranken der Selbstbestimmung in Fragen des
Zugangs zur Fortpflanzungsmedizin im Lichte der
unterschiedlich gelebten Familienformen des
21. Jahrhunderts und bei einer zunehmenden tech-
nischen Machbarkeit rechtlich noch zu rechtfer-
tigen sind, wird heute zunehmend diskutiert und
infrage gestellt.2”

Die Eizellenvorsorge war zum Zeitpunkt des Er-
lasses dieser Fortpflanzungsmedizingesetzgebung
noch nicht verbreitet und daher nicht Regelungs-
gegenstand;28 das schnelle Vitrifizierungsverfah-
ren wird zudem erst seit rund finf Jahren prakti-
ziert. Eine allgemeine Regelung des Umgangs mit
den Keimzellen ist auch nicht in dem rund zehn
Jahre spater entstandenen Transplantationsgesetz
vorgesehen, denn dieses schliesst den sachlichen
Anwendungsbereich flr Keimzellen im Rahmen
der medizinisch unterstlitzten Fortpflanzung expli-
zit aus (Art. 2 Abs. 2 lit. d TPG).29

1. Fallt die Eizellenvorsorge unter die
Gesetzgebung zum medizinisch unter-
stitzten Fortpflanzungsverfahren?

Die Eizellenvorsorge ist also in der Schweiz weder
explizit verboten noch erlaubt. Es fragt sich des-
halb, ob diese unter die Gesetzgebung zur Fort-

27 Jungst Eva-Maria Belser/Alexandra Jungo, Elternschaftim Zeit-
alter medizinischer Machbarkeit, ZSR Bd. 135 (2016) | 175 ff.; BSK-
Belser/Molinarizu Art. 119 BV N 30 ff.; Biichler, ZSR Bd. 135. (2016)
11 349 ff.; s.a. Roland Fankhauser/Rebecca Vionnet, Die Samen-
spende im Schweizerischen Recht, recht 4 (2015) 144 ff.; Sandra
Hotz, Widersprlche in der Fortpflanzungsmedizin?, recht 7 (2014)
32 ff.; Andrea Blichler/Sandro Clausen, Fortpflanzungsmedizin und
Kindeswohl! Fortpflanzungsmedizin und Kindeswohl? Fam.Pra.ch
2014/2, 231; so bereits die NEK-Stellungnahme Nr. 23/2013, 38 ff.

28 Allerdings hatte der Gesetzgeber schon damals vorausgese-
hen, dass unbefruchtete Eizellen kiinftig einmal kryokonserviert
werden kénnen, und hatte damals Art. 16 Abs. 5 FMedG einge-
flgt (Botschaft FMedG vom 26. Juni 1996, BBI 7996 11l 205 ff.,
262 ff., 265), der nunmehr mit der Revision des FMedG ersatzlos
gestrichen wird.

29 Bundesgesetz Uber die Transplantation von Organen, Gewe-
ben und Zellen vom 8. Oktober 2004, SR 810.21.

pflanzungsmedizin fallt und insoweit die Selbstbe-
stimmung der Frauen beschrankt ist.

Art. 119 Abs. 2 BV30 umschreibt den rechtlichen
Rahmen fir die medizinisch unterstitzte Fortpflan-
zung: Diese wird von einer medizinischen Indika-
tion, der Unfruchtbarkeit oder der Gefahr der Uber-
tragung einer Erbkrankheit abhangig gemacht
(lit. ¢); zudem sind die Embryonenspende, die Leih-
mutterschaft (lit. d) sowie der Handel mit Keimgut
(das heisst Ei- und Samenzellen, lit. ) explizit ver-
boten.

Das Fortpflanzungsmedizingesetz (FMedG/
nFMedG)3' setzt diese Bestimmungen um und re-
gelt das Verfahren der medizinischen Fortpflanzung
in der Schweiz (Art. 1 Abs. 1 FMedG). Das medi-
zinisch unterstltzte Fortpflanzungsverfahren um-
fasst alle Methoden der Herbeifiihrung einer
Schwangerschaft ohne Geschlechtsverkehr, na-
mentlich aufgezahlt werden im Gesetz die Insemi-
nation, In-vitro-Fertilisation (IVF) mit Embryotrans-
fer oder mit Gametentransfer32 (Art. 2 lit. a FMedG).
Das Gesetz bestimmt in Art. 3 ferner, wer aus Grin-
den des Kindeswohls zur medizinischen Fortpflan-
zung zugelassen werden soll (heterosexuelle Paare;
bei heterologer Samenspende nur verheiratete
Paare; ferner werden Alter und personliche Ver-
haltnisse beurteilt), und konkretisiert die medizini-
sche Indikation nach Art. 5 FMedG (Unfruchtbar-
keit, Gefahr der Ubertragung von Erbkrankheiten).
Art. 4 weist ferner ein Uber die Verfassungsbestim-
mung hinausgehendes Verbot der Eizellenspende
auf. Art. 8 Abs. 1 lit. b nFMedG statuiert schliess-
lich eine kantonale Bewilligungspflicht fiir Perso-
nen, die Keimzellen (das heisst Ei- und Samenzel-
len), impragnierte Eizellen und kinftig Embryonen
in vitro entgegennehmen oder vermitteln und
selbst keine Fortpflanzungsverfahren durchfihren.

Daraus lasst sich schliessen, dass mit der Eizel-
lenvorsorge kein medizinisch unterstitztes Fort-
pflanzungsverfahren nach Art. 2 lit. a FMedG vor-
liegt, denn es wird damit keine Schwangerschaft
ohne Geschlechtsverkehr intendiert, sondern nur
die Entnahme und die Konservierung von Eizellen.
Zudem ist der Gametentransfer, das heisst der
Transfer von Ei- und Samenzellen, explizit nur im
Zusammenhang mit der In-vitro-Fertilisation er-
wahnt. Damit ist die Eizellenvorsorge (Phase 1) kein

30 SR 101.

31 Bundesgesetz liber die medizinisch unterstitzte Fortpflanzung
(Fortpflanzungsmedizingesetz, FMedG) vom 18. Dezember 1998,
SR 810.11; die Anderungen vom 12. Dezember 2014 (BBI 2015
6301) wurden mit Abstimmung vom 5. Juni 2016 angenommen
(BBI 20716 6779), und die Inkraftsetzung des Fortpflanzungsmedi-
zingesetzes einschliesslich des neuen Ausfihrungsrechts (Fort-
pflanzungsmedizinverordnung) ist auf den 1. September 2017 ge-
plant (vgl. dazu die Antwort des Bundesrates auf die Anfrage
Cassis 16.1031 «DPI e procreazione medica: quale calendario per
I'entrata in vigore?» vom September 2016).

32 Gemass Botschaft, FMedG, BBI 7996 Ill 205 ff., 246, ist es
eine beispielhafte Aufzahlung.
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Verfahren zur medizinisch unterstiitzten Fortpflan-
zung und fallt nicht unter den Anwendungsbereich
der Gesetzgebung zur Fortpflanzungsmedizin. Da-
raus folgt weiter, dass auch Art. 3 und 5 FMedG
keine Anwendung auf die Eizellenvorsorge finden33
und etwa alleinstehende fertile Frauen zur Eizel-

lenvorsorge zugelassen sind.

Nichts anderes kann aus dem Sinngehalt des
Eizellenspendeverbots (Art. 4 FMedG) abgeleitet
werden, da dieses bekanntlich der Verhinderung
der Spaltung von rechtlicher und genetischer El-
ternschaft dient34 und diese «Gefahr» bei einer
«Eigen-Eizellenspende» gerade nicht besteht.

Die Vorsorge mit Eizellen flr den Eigenbedarf
kann aus Sicht einer selbstbestimmt handelnden
Person vielmehr grundsatzlich wie das Anlegen ei-
ner eigenen Blut- oder Haarreserve (fir die Anfer-
tigung einer Perlicke im Hinblick auf die Zeit, in der
die Haare ausfallen) angesehen werden.35 — Dass
das Missbrauchspotenzial fur aufbewahrte Keim-
zellen dabei ungleich grésser ist, sei hier unbestrit-
ten, doch daflr gibt und braucht es Regelungen

(vgl. dazu Ziff. lll).

Ein weiteres Argument daflr, dass die Ent-
nahme und das Konservieren von Eizellen kein Fort-
pflanzungsverfahren darstellen, sieht das Verwal-
tungsgericht St. Gallen in seinem Entscheid vom
23. September 2013 (E. 3.2.2) darin, dass Art. 8
FMedG neben der Bewilligungspflicht fir das me-
dizinisch unterstltzte Fortpflanzungsverfahren eine
gesonderte Bewilligungspflicht fir das Vermitteln
und Entgegennehmen von Keimzellen statuiert,
sodass von zwei verschiedenen Tatigkeitsberei-
chen ausgegangen werden musse (krit. vgl.

Zitf. 11.1).

Im Resultat ergibt sich, dass in der Schweiz die
Eizellenvorsorge (Phase |) ohne eine medizinische
Indikation rechtlich zuldssig ist.36 Erst wenn sich
die Frau bzw. das Paar auch dazu entscheidet, die
Eizelle auftauen zu lassen und fir ein medizinisch
unterstltztes Fortpflanzungsverfahren zu nutzen
(Phase 1), braucht es aufgrund der nunmehr an-
wendbaren Gesetzgebung zur Fortpflanzungsme-
dizin eine medizinische Indikation (v.a. Unfrucht-
barkeit, Art. 119 Abs. 2 litc. BV, Art. 5 FMedG) und

33 Diese Auslegung istindes nicht zwingend. Es liesse sich auch
argumentieren, dass eine Eizellenvorsorge (Phase I) regelmassig
Vorbereitungshandlung des medizinisch unterstitzten Fortpflan-
zungsverfahrens (der «Phase II») ist, womit z.B. die Vorausset-
zungen nach Art. 3 und 5 FMedG einzuhalten waren.

34 Botschaft FMedG, BBI 7996 111 205 ff., 247 ff.

35 Dies v.a. aus sachenrechtlicher Perspektive: Keimzellen wer-
den wie andere Zellen mehrheitlich als Sachen verstanden.

36 Urteil Verwaltungsgericht St. Gallen vom 23. September 2013
E.; so auch Andrea Blichler, Reproduktive Autonomie und Selbst-
bestimmung, ZSR Bd. 135 (2016) 11 410 f.; Christian Peter, Recht-
liche, ethische, gleichstellungspolitische Aspekte des Social
Freezing, in: Jusletter vom 10. August 2015, Rz. 21; Leonie Tetta-
manti, Social Egg Freezing: Eine neue Herausforderung fir das
Schweizer Fortpflanzungsmedizinrecht, in: HILL 2013 Nr. 116,

6 Rz. 25, 31.

u.a. eine heterosexuelle Partnerschaft (vgl. Art. 3
FMedG).37

lll. Regelungen zum Umgang mit
unbefruchteten und befruchteten
Eizellen nach FMedG

1. Analoge Anwendung der Art. 15 ff.
FMedG

Handelt es sich bei der Eizellenvorsorge nicht um
eine Methode, die im Rahmen eines medizinisch
unterstltzten Fortpflanzungsverfahrens angewen-
det wird, und kommen die gesetzlichen Vorausset-
zungen von Art. 3 und 5 FMedG fir ein solches
entsprechend nicht zur Anwendung, so stellt sich
die Frage, ob das FMedG Uberhaupt Anwendung
auf die Eizellenvorsorge findet. Diese Frage stellt
sich etwa konkret im Hinblick auf die Bestimmung
zum Konservieren von Eizellen (Art. 15 FMedG/
Art. 15 nFMedG).

Das Verwaltungsgericht St. Gallen leitet in sei-
nem Entscheid vom 23. September 2013 hierzu
aus der gesonderten Bewilligungspflicht nach
Art. 8 FMedG fur Fachpersonen, die «nur» kryo-
konservieren, ab (vgl. bereits Ziff. Il.), dass die Be-
stimmungen zum Umgang mit Keimgut (Art. 15 ff.
FMedG) nicht auf das Fortpflanzungsverfahren be-
schrankt seien und damit auch auf die Eizellenvor-
sorge anwendbar sind (E. 3.2.2, 3.3.1-3). Gemass
Botschaftstext ist jedoch eher davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber damals von einer Arbeits-
teilung im Rahmen des Fortpflanzungsmedizinver-
fahrens zwischen behandelnden und nur Keimzel-
len aufbewahrenden medizinischen Fachpersonen
ausging und die Qualitat fur alle involvierten Fach-
personen sicherstellen wollte. 38

Im Ergebnis ergibt es jedoch grundsatzlich Sinn,
bereits bestehende Regelungen zum Umgang mit
Eizellen (Art. 15 ff. FMedG/nFMedG) analog auf
die Eizellenvorsorge anzuwenden. Dies zumal an
die Zustimmung zur und den Widerruf der Konser-
vierung der Eizellen qualifizierte Schriftlichkeits-
erfordernisse gestellt werden. Das bedeutet, dass
eine Konservierungsfrist von Eizellen von funf
Jahren (Art. 15 FMedG) bzw. nach neuem Recht
von zehn Jahren (Art. 15 nFMedG), die schriftli-
chen Einwilligungspflichten bzw. Widerrufsrechte
(Art. 15 FMedG/Art. 15 nFMedG) und die neue
Regelung zur Vernichtung von Eizellen beim Tod
der Person, von der sie stammen (Art. 3 Abs. 4
nFMedQ@), analog auf die Eizellenvorsorge anwend-
bar sind.

37 Peter, Jusletter 2015, Rz. 27; von Wolff, SAEZ 2013 94:10,
393.
38 BBI 7996 11l 205 ff., 262.
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2. Regelungen zum Konservieren
von Eizellen (Art. 15 nFMedG)

Das Konservieren von Keimzellen, das heisst Ei-
und Samenzellen, ist nur erlaubt mit schriftlicher
Zustimmung der Person, von der sie stammen
(Art. 15 Abs. 1 nFMedG).

Die Konservierungsdauer betragt dabei funf
Jahre und kann neu auf Antrag dieser Person ma-
ximal um weitere finf Jahre verlangert werden
(Art. 15 Abs. 1 nFMed@). Nach Ablauf der flinfjah-
rigen bzw. der zehnjahrigen Konservierungsdauer
mussen die eingefrorenen Zellen «sofort» vernich-
tet werden (Art. 15 Abs. 3 FMedG). Eine Verlan-
gerung der Konservierungsdauer kann nach Art. 15
Abs. 2 FMedG auch dann vereinbart bzw. bean-
tragt werden, wenn dies zur Erzeugung eigener
Nachkommen notig und auch medizinisch indiziert
ist (z. B. vorgesehener riskanter medizinischer Ein-
griff, eine Berufstatigkeit in einem Atomkraftwerk,
gefahrlicher Einsatz in einem auslandischen Kriegs-
gebiet). Mit der Revision ist insoweit eine Verlan-
gerung der Konservierungsdauer vorgesehen, als
nach Ablauf der regularen Aufbewahrungsdauer
eine Verlangerung von nochmals flnf Jahren ver-
langt werden kann. Damit ergibt sich eine kinftige
Konservierungsdauer von Eizellen von zehn Jah-
ren, wobei die Ausnahmebestimmungen nach
Abs. 2 bestehen bleiben.3® Nach Ablauf der maxi-
malen bzw. vereinbarten Konservierungsdauer
mussen die Eizellen nach Art. 15 Abs. 4 FMedG
vernichtet werden.

Die Person, von der die Eizellen stammen, kann
die Konservierung und Verwendung der Eizellen
auch jederzeit schriftlich widerrufen (Art. 15 Abs. 3
FMedQG), wobei aufgrund der Hochstpersonlichkeit
im Notfall (z. B. am Krankenbett) nach hier vertre-
tener Ansicht auch ein mindlicher Widerruf genU-
gen muUsste. Mit der Revision des FMedG wird far
den Todesfall neu geregelt (Art. 3 Abs. 4 nFMedG),
dass die Eizellen nach dem Tod der Person, von
der sie stammen, nicht mehr verwendet werden
darfen. Selbst eine anderslautende letztwillige Ver-
flgung wéare demnach in diesem Punkt ungultig.

Explizit geregeltist nach Art. 15 Abs. 4 FMedG,
dass nach einem Widerruf der Einwilligung die Ei-
zellen sofort zu vernichten sind. Die Eizellen dur-
fen nach Art. 4 FMedG auch nicht an eine andere
Person gespendet werden (dazu Ziff. 4).

Kann die Frau, die ihre Eizellen in einer Klinik
oder einer Kryobank hinterlegt hat, ihre eigenen
kryokonservierten Eizellen also auch verwenden,
um beispielsweise ihr medizinisches Fortpflan-

39 Botschaft zur Anderung der Verfassungsbestimmung zur Fort-
pflanzungsmedizin und Gentechnologie im Humanbereich (Art. 119
BV) sowie des Fortpflanzungsmedizingesetzes vom 7. Juni 2013
(BBl 20135853, 5931, zit. Botschaft FMedG Rev.).

zungsverfahren im Ausland durchzufihren? Oder
kann man ihr das aufgrund der geltenden Rechts-
lage (die Eizellen sind zu vernichten nach Widerruf
der Einwilligung) verbieten, wenn sie beispiels-
weise aus beruflichen Griinden seit einigen Jah-
ren in den USA lebt oder well sie die Klinik X in
Belgien, die einen besonders guten Ruf hat, be-
auftragen mochte? Der Wortlaut von Art. 15
FMedG/nFMedG und die Botschaften geben hierzu
keine klare Auskunft. Es darf jedoch angezweifelt
werden, dass die blosse Aussicht auf Missbrauch
im Umgang mit Eizellen ein verhaltnismassiger
Grund ist, um die reproduktive Selbstbestimmung
der betroffenen Frau einzuschranken, wenn es an-
dere Moglichkeiten zur Regelung, ndmlich eine
kontrollierte Regelung des Transfers (z.B. mit
schriftlicher Bestatigung der behandelnden Klinik),
gibt.40 Dies, zumal es sich um eine Eigen-Eizellen-
spende handelt und kein Verstoss gegen Art. 4
FMedG vorliegt.

3. Regelungen zur Konservierung von impra-
gnierten Eizellen und Embryonen in vitro

Die revidierten Bestimmungen zur Konservierung
von impragnierten Eizellen und Embryonen in vitro
betreffen von der Sache her ausschliesslich das
medizinisch unterstltzte Fortpflanzungsverfahren
und damit die sog. «Phase lI», nicht die selbstbe-
stimmte Vorsorge fur die Eizellen («Phase |»). Der
Vollstandigkeit halber sollen die neuen Bestimmun-
gen hier dennoch kurz zusammengefasst werden:

Mit der Revision des FMedG wird die Unter-
scheidung zwischen erlaubter Konservierung von
impragnierten Eizellen (Art. 16 FMedG) und ver-
botener Konservierung von Embryonen (Art. 17
Abs. 3 FMedG) in der Schweiz aufgegeben. Bei
beiden Verfahren handelt es sich um das Einfrie-
ren und Aufbewahren befruchteter Eizellen: Im-
pragnierte Eizellen sind dabei solche vorder Kern-
verschmelzung (Art. 2 lit. g FMedG), und von
Embryonen spricht das Gesetz nach der Kernver-
schmelzung.4' Damit beruhte die weitgehend
rechtliche Unterscheidung auf dem biologischen
Fakt der Verschmelzung, der in jedem Einzelfall
a) zuerst zu beweisen ware und der b) auf einer
Annahme (zu vorgeburtlichem Schutz) beruht, die
nicht unumstritten ist.

Das Verbot der Embryonenkonservierung wird
zugunsten der Frauen aufgegeben (Art. 17 Abs. 3

40 \/gl. Urteil S.H. u.a. gegen Osterreich, EGMR (GK) 3.11.2011,
NR 57813/00, zur rechtlichen Ungleichbehandlung von Samen-
und Eispende, Rz. 77: «[...]. Furthermore, potential abuse, which
undoubtedly has to be combated, is not a sufficient reason for
prohibiting a specific procreation technique as a whole, if there
exists the possibility to regulate its use and devise safeguards
against abuse. [...].»

41 Bis zum Abschluss der Organentwicklung (Art. 2 lit. i FMedG).
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FMedG entfallt), damit v. a. keine Embryonen ver-
nichtet werden missen und weitere Punktionen
verhindert werden kénnen.42 Die Sachuberschrift
von Art. 16 nFMedG lautet neu: Konservierung von
impragnierten Eizellen und Embryonen in vitro. Vo-
rausgesetzt wird fir die Konservierung beider Ar-
ten von befruchteten Eizellen die schriftliche Zu-
stimmung des Paares (Art. 16 Abs. 1 lit. a nFMedG),
zudem muss diesfalls die Aufbewahrung explizit
der Herbeifihrung der Schwangerschaft dienen
(Art. 16 Abs. 1 lit. b. FMedG).43 Der Widerruf der
Einwilligung zur Aufbewahrung und Verwendung
kann jederzeit schriftlich von einem der Partnerer-

folgen (Art. 16 Abs. 3 FMedG).

Sowohl die impragnierte Eizelle als auch der Em-
bryo in vitrodirfen wie die Eizellen gemass Art. 16
Abs. 2 nFMedG fir funf Jahre konserviert werden,
wobei die Dauer auf Antrag des Paares ebenfalls
um maximal finf Jahre verlangert werden kann.
Nach Ablauf der Aufbewahrungsfrist und nach ei-
nem Widerruf werden diese befruchteten Eizellen
sofort vernichtet (Art. 16 Abs. 3 nFMedG).44

Fur die Entwicklung von Embryonen in vitro gilt
ausserdem neu, dass nicht mehr nur drei Em-
bryonen pro Behandlungszyklus in vitro (aus impra-
gnierten Zellen und damit letztlich auch aus kon-
servierten Eizellen) entwickelt werden durfen,
sondern pro Zyklus so viele, wie medizinisch nétig
sind (fir die Fortpflanzung oder die Erbgutunter-
suchung), maximal aber zwolf Embryonen (Art. 17
Abs. 1 nFMedG). Zudem diirfen diese nur so weit
entwickelt werden, wie es fir die Einnistung né-
tigist (Art. 17 Abs. 2 FMedG). Die Embryonen miis-
sen der Frau aber nicht mehr alle sofort in die Ge-
barmutter implantiert werden, da sie nun neu auch
eingefroren und aufbewahrt werden kénnen. Dies
sollte in der Praxis zur Folge haben, dass weniger
Mehrlingsschwangerschaften entstehen.45

FUr den Fall, dass es zu lberzdhligen imprag-
nierten Eizellen oder Embryonen in vitro kommt,
regelt das Stammzellenforschungsgesetz vom
19. Dezember 2013 (StFG)46, wann Uberzahlige
Embryonen fir die Forschung (Gewinnung von
Stammzellen) verwendet werden durfen (die Be-
stimmungen des StFG sind neu gesetzlich vorbe-
halten nach Art. 16 Abs. 4 nFMedG) und welches
die verbotenen Handlungen sind (Katalog gemass
Art. 3 StFG): Namentlich ist etwa das Aus- und
Einfiihren von (berzéhligen Embryonen in vitro ver-
boten, und jede Verdusserung bzw. jeder Erwerb

42 Botschaft Rev. FMedG, BBl 20735853 ff., 5933.

43 BBI 7996 111 205 ff., 265.

44 Nach Art. 5a Abs. 2 nFMedG ist eine weitere schriftliche Ein-
willigung des Paares auch fiir das Reaktivieren von konservierten
Embryonen und impréagnierten Eizellen erforderlich.

45 NEK, Stellungnahme Nr. 23/2013, 17.
8 46 SR 810.31.

von Uberzdhligen Embryonen muss zwingend un-
entgeltlich erfolgen (Art. 4 StFG).

Im Todesfall eines der beteiligten Partner dir-
fen nach revidiertem Recht auch befruchtete Eizel-
len (impragnierte) und Embryonen in vitro nicht
mehr verwendet werden (Art. 3 Abs. 5 nFMedG).
Das bedeutet, dass, wenn ein Ehepartner nach Be-
ginn der fortpflanzungsmedizinischen Behandlung
stirbt, die Uberlebende Ehepartnerin sich den ge-
netisch gemeinsamen und gewUlnschten Embryo
nicht mehr implantieren lassen kann.

Im Resultat ergibt sich damit, dass neu nicht
nur impragnierte Eizellen und Embryonen in vitro
rechtlich gleich behandelt werden sollen, sondern
dass auch eine gewisse Harmonisierung mit den
Vorschriften zur Konservierung und Aufbewahrung
der unbefruchteten Eizellen erfolgt (v.a. einheitli-
che Aufbewahrungsfrist von zehn Jahren fir alle
Keimzellen). Eine wesentliche rechtliche Unter-
scheidung zwischen der Konservierung von be-
fruchteten und unbefruchteten Eizellen liegt jedoch
darin, dass die Embryonenkonservierung (Art. 16
nFMedG) explizit nurim Rahmen eines medizinisch
unterstltzten Fortpflanzungsverfahrens vorgese-
hen ist. Zudem missen unbefruchtete Eizellen
nach Ablauf der Konservierungsdauer oder nach
einem Widerruf der Einwilligung sofort vernichtet
werden, wahrend Uberzahlige Embryonen u. U. der
Forschung zugeflihrt werden kénnen. Es bleibt
jedoch sowohl fir Uberzadhlige unbefruchtete Ei-
zellen als auch fir Uberzahlige Embryonen beim
Spendeverbot.

4. Zwischen Eizellenvorsorge und
Eizellenspendeverbot

Die Aufhebung des Eizellenspendeverbots wird in
der Schweiz bereits politisch diskutiert.4” Erstens
reisen jedes Jahr rund 1000 Personen aus der
Schweiz ins Ausland, um sich ihren Kinderwunsch
mit einer Eizellenspende zu erflillen. Zweitens wird
die rechtliche Ungleichbehandlung von erlaubter
Samenspende (Art. 18 ff. FMedQG) und verbotener
Eizellenspende (Art. 4 FMedG) im juristischen
Schrifttum zunehmend kritisiert.48

Wird die eigene Eizellenvorsorge kunftig ver-
mehrt praktiziert, so kénnte dies zum einen die
Nachfrage nach Eizellenspenden senken, zum an-
deren wirde auch die Anzahl der Uberzéhligen Ei-

47 Die parlamentarische Initiative 12.487 Neiryck Jacques vom
4.12.2012 wurde zwar am 18.3.2016 abgeschrieben, aber nicht
weil die Aufhebung kein Thema sei, sondern vielmehr ein zu kom-
plexes, das anders angegangen werden musse.

48 Belser/Jungo, ZSR Bd. 135 (2016) |, 175 ff., 205 f; Bdchler,
ZSR Bd. 135(2016) 11 351 ff.; zum Ganzen Andrea Blichler, Rechts-
gutachten zur Eizellenspende de lege lata und de lege ferenda,
2013, aktualisiert 2014, 15 ff.; Sandra Hotz, Widerspriiche in der
Fortpflanzungsmedizin?, recht 7 (2014) 32 ff.
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zellen zunehmen, sodass sich die Frage nach der  beninkl. der Keimzellen, insbesondere die Konser-
rechtlichen Rechtfertigung des Eizellenspende-  vierung und die Aufbewahrung (8 1 Abs. 1 und 2
verbots umso dringender stellt, denn bevor die  GSG). Das Gesetz kommt auch auf die medizinisch
Uberzahligen Eizellen vernichtet werden, kénnten  indizierte Eizellenvorsorge zur Anwendung (e con-
sie auch rechtlich kontrolliert an andere Frauen in trario aus 8 1 Abs. 3 GSG, Ausschluss betr. auto-
der Schweiz gespendet werden. Die Phdnomene  loger Verwendung im gleichen Eingriff). Es regelt
Eizellenvorsorge und Eizellenspende sind damit  ferner die entsprechenden Bewilligungspflichten
wechselseitig verbunden und sollten auch gemein- (88 22 GSG).5
sam diskutiert werden. In Deutschland ist die Eizellenvorsorge ohne
medizinische Indikation erlaubt. Das Embryonen-
schutzgesetz verbietet ausdrlcklich nur die Eizel-
IV. Ausgewaihlte rechtsvergleichende lenspende und die Entnahme eines Embryos zur
Aspekte Spende (8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 und 6 ESchG).52 Im Ge-
gensatz zur Schweiz ist in Deutschland die «Emb-
Ein Blick tber die schweizerischen Grenzen hinaus  ryonenspende und -adoption» bei vorhandenen
zeigt, dass bei vergleichbaren Entwicklungen in Uberzdhligen Embryonen ausnahmsweise erlaubt
der Reproduktionsmedizin und bei den Geburten-  (solange keine Ubertragung auf eine Leihmutter,
raten von Frauen die rechtlichen Reglungen zur Ei-  § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, vorliegt). Das bedeutet,
zellenvorsorge in den Nachbarldandern heteronom  dass Paare ihre tberzahligen gefrorenen befruch-
ausfallen: teten Eizellen dritten Personen, die keine Kinder
Das in jlingerer Zeit revidierte Fortpflanzungs-  bekommen kdénnen, unentgeltlich Uberlassen kon-
medizingesetz (FMedQG) Osterreichs4® weist zu-  nen. Der Deutsche Ethikrat hat dazu jingst eine
nachstin § 1 eine Umschreibung des medizinisch ~ klare gesetzliche Regelung gefordert.53 Im Ubri-
unterstltzten Fortpflanzungsverfahrens und der  gen zeigt der sachliche Anwendungsbereich des
angewandten Methoden auf, die u.a. klarstellt, ESchG aber, dass nur «befruchtete Eizellen» bzw.
dass nur das Einflihren von Eizellen in den Kérper  solche, die extrakorporal «befruchtet werden sol-
einer Frau oder das extrakorporale Befruchtenvon  len», erfasst werden. Auch in Deutschland regelt
Eizellen als solches gelten kann. Ferner erlaubtdas  ferner allgemein ein Gewebegesetz die Sicherheit
Gesetz unter dem neu eingeflgten Titel «Zellen-  bei der Entnahme menschlicher Zellen und Ge-
entnahme und -aufbewahrung» das Einfrierenvon  webe (§ 1 Abs. 1 und 2 e.c. Anwendungsaus-
unbefruchteten Eizellen nur im Hinblick auf ein  schluss bei autologer Verwendung im gleichen
kiinftiges medizinisch unterstlitztes Fortpflanzungs-  Eingriff)54, das die Keimzellen nicht ausnimmt. Al-
verfahren und bei Vorliegen einer medizinischen  lerdings ist das Gesetz klar ausgerichtet auf die
Indikation («korperliches Leiden», &8 2b Abs. 1 Transplantation, sodass sich fur die Eizellenvor-
FMedG). Unter einer solchen wird etwa auch eine  sorge praktisch keine anwendbaren Vorschriften
bevorstehende zytotoxische Therapie verstanden.
pnter dem gle,l(:hen Titel erlaubt § 2b AbS. 2 FMed,G 51 Bundesgesetz Uber die Festlegung von Qualitdts- und Sicher-
jedoch die Eizellenspende, sofern die Spenderin heitsstandards fiir die Gewinnung, Verarbeitung, Lagerung und
mindestens 18 Jahre alt und nicht Uber 30 Jahre Verteilung von menschlichen Zellen und Geweben zur Verwen-
‘1 50 . dung beim Menschen (Gewebesicherheitsgesetz — GSG), StF:
alt ist.50 Daneben regelt das sog. Gewebesicher-  BGBI. | Nr. 49/2008, in der Fassung vom 22.1.2017.
he/'tsgesetz (GSG)umfassend die Gewinnung und 52 Nach § 1 Abs. 1 Nr. 6 Embryonenschutzgesetz (ESchG) vom
. . 13. Dezember 1990 (BGBI. | S. 2746), gedndert durch Artikel 22
die Lagerung von menschlichen Zellen und Gewe-  ges Gesetzes vom 23. Oktober 2001 (BGBI. | S. 2702), wird u.a.
bestraft, wer «einer Frau einen Embryo vor Abschluss seiner Ein-
nistung in der Gebdrmutter entnimmt, um diesen auf eine andere
49 Bundesgesetz, mit dem Regelungen Uber die medizinisch un- Frau zu Gibertragen» oder wer nach 8 2 Abs. 1 ESchG einen extra-
terstitzte Fortpflanzung getroffen werden (Fortpflanzungsmedi- korporal gezeugten Embryo zu einem nicht der Erhaltung dienen-
zingesetz— FMedG), StF: BGBI. Nr. 275/1992, in der Fassung vom den Zweck abgibt. Die deutschen Regelungen zur Fortpflanzungs-
22.1.2017, konsolidiert mit der Anderung: Bundesgesetz, mitdem medizin sind in verschiedenen Gesetzen geregelt; namentlich zu
das Fortpflanzungsmedizingesetz, das Allgemeine Blirgerliche Ge- erwdahnen sind das Embryonenschutzgesetz (ESchG), das Gewe-
setzbuch, das Gentechnikgesetz und das IVF-Fonds-Gesetz ge- begesetz (GEG) und das Arzneimittelgesetz (AMG), s. nachfol-
andert werden (Fortpflanzungsmedizinrechts-Anderungsgesetz gende Fn. 54/55, sowie das Transplantationsgesetz (TPG) i.d.F.
2015 - FMedRAG 2015 BGBI. | Nr. 35/2015). Die Revision des vom 4. September 2007 (BGBI. | S. 2206), das durch Artikel 2 des
Fortpflanzungsmedizingesetzes erfolgte nach dem Urteil des Os- Gesetzes vom 21. November 2016 (BGBI. | S. 2623) gedndert wor-
terreichischen Verfassungsgerichtshofs (Urteil vom 10.12.2013, den ist, sowie die Transplantations-Gewebeverordnung des Bun-
G 16/2013, G 44/2013), welcher dem Gesetzgeber eine Frist zur desministeriums fir Gesundheit vom 26. Marz 2008 (BGBI. |
Revision des Gesetzes bis Ende 2014 angesetzt hatte; dieses Ur- S.512)i.d.F.vom 21. November 2016 (BGBI. | S. 2623), das Trans-
teil ist infolge des Urteils des EGMR S.H. u.a. gegen Osterreich, plantationsgesetz (TPG) und die TPG-GewV des Bundesministe-
EGMR (GK) vom 3.11.2011, NR 57813/00, ergangen, das bereits riums fir Gesundheit.
keine besonders Uberzeugenden Grinde fir eine rechtliche Un- 53 Stellungnahme des Deutschen Ethikrates vom 22. Méarz 2016
gleichbehandlung von Samen- und Eizellenspende mehr gesehen zur Embryospende, Embryoadoption und elterlichen Verantwor-
hat. tung, 33 ff. (zur Rechtslage), 126 ff. (Stellungnahme).
50 Zudem darf die Empfangerin der Eizellenspende zum Zeitpunkt 54 Das Gesetz Uber Qualitat und Sicherheit von menschlichen
des Behandlungsbeginns nicht mehr als 45 Jahre alt sein (§ 3 Geweben und Zellen vom 20. Juli 2007 (BGBI. S. 1574), Gewebe-
Abs. 3 FMedG). gesetz (GEG). 9
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finden. FUr die Entnahme der Eizellen zur Rick-
Ubertragung gilt, dass die betreffende Person ein-
willigungsfahig sein muss, und die Verwendung
von Keimzellen muss medizinisch indiziert sein
(8 8c Abs. 1 TPG, 86 Abs. 1 TPG-GewV). Es dir-
fen in Deutschland damit nur unbefruchtete Eizel-
len oder Eizellen im Vorkernstadium (sog. imprag-
nierte Eizellen) eingefroren werden. Einrichtungen,
welche Gewebe und damit Eizellen gewinnen und
konservieren, bedlurfen aber einer Erlaubnis der
zustandigen Behorde (8 20b Abs. 1 und § 20c¢
Abs. 1 Arzneimittelgesetz).55

In Frankreich durfen unbefruchtete Eizellen le-
diglich bei medizinischer Indikation eingefroren
werden (Art. 32i.V.m. Art. 31). Das ergibt sich aus
dem Gesamtzusammenhang des Gesetzes, das
die Fortpflanzungsmethoden und unter diesen in
Art. 2 lit. a Loi relative a la bioéthique auch die Kon-
servierung von Gameten aufzahlt, sodass diese
auch nur mit Indikation zulassig ist, wahrend das
Vitrifizierungsverfahren mit der Revision aus dem
Jahre 2011 ausdricklich erlaubt wird (Art. 31).56
Anzumerken ist allerdings, dass im Unterschied
zur Rechtsentwicklung in der Reproduktions-
medizin, die durchaus vergleichbar ist mit derjeni-
gen in der Schweiz, das Gesundheitssystem in
Frankreich anders ist: Im Prinzip gilt egalitar fir alle
Birgerinnen und Blrger, dass medizinische Be-
handlungskosten staatlich gedeckt sind, sodass
nachvollziehbar(er) wird, dass der Staat zurtickhal-
tend ist bei der Anerkennung von nicht medizinisch
indizierten Eingriffen.57

In Grossbritannien®8 ist die Eizellenvorsorge
ohne medizinische Indikation wiederum erlaubt.
Das britische Fortpflanzungsmedizingesetz, The
Human Fertilisation Actaus dem Jahre 1990, i.d.F.
von 2008, legt die Aufbewahrungsfrist fur Eizellen
und Embryonen auf zehn Jahre fest. Urspringlich
ging The Human Fertilisation Act (1990) ahnlich
wie das schweizerische FMedG von einer unter-
schiedlichen Aufbewahrungszeit fir Eizellen
(10 Jahren) und Embryonen (5 Jahren) aus;®® im
Jahre 1991 wurden jedoch beide auf zehn Jahre

55 Arzneimittelgesetz (AMG) in der Fassung der Bekanntmachung
vom 12. Dezember 2005 (BGBI. | S. 3394), das durch Artikel 2 des
Gesetzes vom 20. Dezember 2016 (BGBI. | S. 3048) gedndert wor-
den ist.

56 Articles 31-32 Loi n° 2011-814 du 7 juillet 2011 relative a la
bioéthique (2. gréssere Revision seit 1994).

57 Code de la santé publique; Kosten flr Fortpflanzungsmetho-
den werden bis zum 43. Altersjahr oder bis zum 4. Versuch zu
100% von den Krankenkassen Ubernommen; s.a. Professor
Bernard Hédon, «Social Freezing in France: why not?», Vortragam
2. Internationalen Kongress zu Social Freezing, 6. Méarz 2015 (un-
ter youtube: www.youtube.com/watch?v=HYAzELKYt5A, besucht
am 19. Januar 2017).

58 Emily Jackson, Social egg freezing and the UK's statutory sto-
rage time limits, Journal of Med. Ethics 2016 :0 :1-4; zur Rechts-
lage in Grossbritannien s.a. Matthias Till Blirgin, Zwei Mtter, ein
Vater, recht 2 (2016) 190 ff., 193 f.

59 Sec 14 (3) und (4).

festgesetzt. Die Frau musste bei der Entnahme

der Eizellen jinger als 45 Jahre sein, und ihre Fer-

tilitdtschancen missen durch die Eizellenvorsorge
wesentlich verbessert werden, was von einer me-
dizinischen Fachperson schriftlich bestatigt wer-
den muss.60

Ein Sondergesetz zu den Aufbewahrungszeiten
von Gameten und Embryonen, The Human Fertili-
sation and Embryology (Statutory Storage Period
for Gametes and Embryos) Regulations 2009, kon-
kretisiert die Aufbewahrungsdauer von Eizellen
heute zusatzlich wie folgt:

— Die Patientin kann eine maximale Aufbewah-
rungsdauer von 55 Jahren verlangen (z.B. pre-
mature infertility).6"

— Zusatzlich muss eine medizinische Fachperson
alle zehn Jahre Uberprtfen, ob die Dauer fach-
lich noch angemessen ist.62

Auf ein gesetzlich geregeltes Hochstalter wurde
damit in Grossbritannien bewusst verzichtet.

C. Behandlungsvertrag uber
die Eizellenvorsorge

l. Selbstbestimmung im Vertragsrecht

Besondere Bedeutung kommt der Selbstbestim-
mung einer Person im Vertragsrecht zu, denn mit
einem Vertrag drlickt eine Person ihr Selbstbestim-
mungsrecht aus. Es ist eines ihrer wirkungsmaéch-
tigsten Instrumente fur die Selbstbestimmung.
Diese Bedeutung nimmt zu, wenn es sich um
eine hochstpersonliche Angelegenheit handelt,
welche die Parteien per Vertrag regeln méchten,
beispielsweise die kiinftige eigene Personensorge.
Das schweizerische Recht kennt ausdrlcklich den
umfassenden Vorsorgeauftrag (Art. 360 ff. ZGB),
mit dem eine Person ihre Personen- und Ver-
maogenssorge im Hinblick auf eine kinftige Zeit
einer moglichen Handlungsunfahigkeit vorsorgend
regelt. Der Auftrag an eine medizinische Fach-
person zur Eizellenvorsorge ist fraglos ebenfalls
hdchstpersdnlicher Natur, und die Bedeutung des
Selbstbestimmungsrechts bleibt gross. Aus dem
Selbstbestimmungsrecht im medizinischen Be-

60 Human Fertilisation and Embryology (Statutory Storage Period)
Regulations 1991, regulation 2(2); schedule 1.

61 Human Fertilisation and Embryology (Statutory Storage Period)
Regulations 2009, regulation 4(4) bzgl. durchflhrender Klinik/durch-
fihrenden Arztes: Sec 11(1)(b), s.a. Sec 14.

62 Human Fertilisation and Embryology (Statutory Storage Period)
Regulations 2009, regulation 4(3) ((b);, nach Jackson, Journal of
Med. Ethics 2016 :0 :1-4, widerspricht die 10-Jahres-Dauer dem
medizinischen Standard («against good clinical practice»); sie fragt
sich, ob Frauen, die der normalen altersabhangigen Abnahme der
Fruchtbarkeit ausgesetzt sind, keine Verlangerung beantragen kon-
nen.
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handlungsvertrag leitet sich direkt die Aufklarung
der Patientin ab. «Sie soll ihr Selbstbestimmungs-
recht sinnvoll wahrmehmen und (ber die Inkauf-
nahme der damit verbundenen Risiken frei ent-
scheiden kénnen»®3 (dazu gleich Ziff. lll).

1. Behandlungsvertrag

1. (K)ein Behandlungsvertrag Uber nicht
medizinisch indizierte Eizellenvorsorge?

Der privatrechtliche medizinische Behandlungsver-
trag ist in der Schweiz bis heute nicht besonders
geregelt, sondern folgt den allgemeinen auftrags-
rechtlichen Regeln (Art. 319 ff. OR).84 Die Patien-
tin, welche die Eizellenvorsorge beauftragt, hat
zusammengefasst einen Anspruch auf eine Be-
handlung, die zum Zeitpunkt der Behandlung dem
allgemein anerkannten fachlichen Standard ent-
spricht.65 Die medizinische Fachperson soll nach
bestem Wissen und Kénnen auf die vereinbarte
Behandlung hinwirken (Art. 398 Abs. 1 und 2 OR).
Auftragstypisches Qualifikationselement des Be-
handlungsvertrags ist die fehlende Erfolgsgarantie
der Behandlung.

Der Umstand, dass die Eizellenvorsorge einer
Frau u.U. nicht medizinisch indiziert ist, andert
nichts daran, dass es sich um einen Behandlungs-
vertrag zwischen einer medizinischen Fachperson
und einer Patientin handelt:66 Ein Behandlungsver-
trag ist hier auf die Wahrung der Gesundheit der
Frau und die Vermeidung von gesundheitsschadi-
genden Ereignissen gerichtet. Wird davon ausge-
gangen, die Eizellenvorsorge kdnne zur Verbesse-
rung ihres eigenen Wohlbefindens beitragen und
der eigenen Lebensqualitat zugutekommen, so
kann diese (auch schon in «Phase I») der Gesund-
heit im weitesten Sinne dienen.

Hinzu kommt, dass schon langst nicht mehr jede
arztliche Behandlung zu Heilzwecken erfolgt und
die sog. medizinische Indikation auch bei einer
Reihe von invasiven chirurgischen Eingriffen fehlt:
Zu denken ist hierbei etwa an die nicht unbedingt
medizinisch indizierten Kaiserschnittgeburten, die
Sterilisationen und auch an die Schwangerschafts-
abbrlche (daraus folgt umgekehrt auch, dass nicht
jeder nicht medizinisch indizierte Eingriff einer me-

63 Vgl. BGH v. 25.4.1989-VIZR 175/88, BGHZ 107, 222 = MDR
1989, 805.

64 BGE 132111 369 E. 3.1, 12011 248.

65 \/gl. § 630a Abs. 2 BGB.

66 Christoph Stock, Ist die Verbesserung des Menschen rechts-
missbrauchlich? In: Die Verbesserung des Menschen. Rechtliche
und tatsachliche Aspekte der wunscherfillenden Medizin, Alb-
recht Wienke, Wolfram H. Eberbach, Hans-Jirgen Kramer, Kath-
rin Janke (Hrsg.), Berlin, Heidelberg 2009, 154 f.; z.B. ist die «é&s-
thetische Integritdt» erfasst n. Urteil des Kantonsgerichts Waadt
vom 5.7.2006, E. 3, SG Nr. 1618.

dizinischen Fachperson flr sich genommen einen
Behandlungsfehler darstellt67).

Die Behandlung im Rahmen des medizinischen
Behandlungsvertrags kann zusammenfassend
auch nicht medizinische Leistungen umfassen.68

2. Allgemeine Rechte und Pflichten

Die medizinische Fachperson verpflichtet sich im
Behandlungsvertrag, nach den Regeln der arztli-
chen Kunst auf eine Eizellenvorsorge hinzuwirken.
Zur tatsachlichen Herbeifihrung des Erfolges im
Sinne einer Garantie ist sie genauso wenig ver-
pflichtet wie zur effektiven Vermeidung von scha-
digenden Ereignissen, zumal jeder arztlichen Hand-
lung und auch jeder Krankheit gewisse Gefahren
und Risiken immanent sind.%° Das bedeutet, dass
die medizinische Fachperson nicht daflr garantie-
ren kann, dass der Frau nach der Hormonstimula-
tion tatsachlich genidgend Eizellen entnommen
werden konnen, damit alle Eizellen den Vorgang
des Kryokonservierens und des Aufbewahrens
«Uberleben». Vielmehr kann die medizinische Fach-
person nur vereinbaren, dass die Frau aufgrund ih-
res aktuellen Gesundheitszustandes de lege artis
davon ausgehen kann, dass ihr eine bestimmte An-
zahl Eizellen (die je nach Frau variieren kann) ent-
nommen und dass so viele Eizellen wie maoglich
schadlos eingefroren und konserviert werden, so-
dass diese zu einem spateren Zeitpunkt auf
Wunsch der Auftraggeberin wieder aufgetaut und
verwendet werden konnen.

Die vertragsrechtliche Perspektive zeigt gut,
dass die medizinische Fachperson bei einem Be-
handlungsvertrag tber die Eizellenvorsorge von al-
lem Anfang an nicht dafir einstehen muss, dass
die Patientin je schwanger wird oder ihr Kinder-
wunsch jemals in Erflllung geht; weiter ist auch
ausgeschlossen, dass die medizinische Fachper-
son den spateren erfolgreichen Zugang zur medi-
zinisch unterstitzten Fortpflanzung verspricht.

Die allgemeinen Pflichten der medizinischen
Fachperson sind: Treuepflicht, Schweigepflicht,
Sorgfaltspflicht, Aufklarungspflicht, Rechenschafts-
pflicht bzw. Pflicht zur Patientendokumentation, die
Aufschluss Uber die umfassende Beratung, die ge-
sundheitliche Untersuchung und die Behandlungs-
wabhl der Frau gibt. Wichtig sind bei der Eizellenvor-
sorge die Aufklarungspflicht (vgl. Ziff. lll) und die
Sorgfaltspflicht bei der Vornahme der einzelnen
Schritte der Eizellenvorsorge. Die Sorgfaltspflicht
ist objektiv zu verstehen und vom Verschulden zu

67 Sigrid Lorz, Arzthaftung bei Schonheitsoperationen, Berlin
2007, 25.

68 So auch die deutsche Lehre: Heinz-Peter Mansel, in: Jauernig,
Birgerliches Gesetzbuch: BGB, 16. Auflage, Minchen 2015,
§ 630a BGB Rn. 5.

69 BGE 720 1b 411 E. 4a.
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trennen. Sie lasst sich aber nicht allgemeingiiltig
umschreiben, sondern richtet sich stark nach den
konkreten gesundheitlichen Umstanden der Frau
und der Wahl der Behandlung (wobei heute regel-
maéssig das schnelle Vitrifizierungsverfahren durch-
geflhrt wird) sowie dem Zeit- und Ermessens-
spielraum, der der medizinischen Fachperson zur
Verfligung steht. Die Patientinnen sind stets fach-
gerecht zu behandeln, und es ist zum Schutz ihrer
Gesundheit die nach den Umsténden gebotene und

zumutbare Sorgfalt anzuwenden.’0

Weitere besondere Vertragsinhalte richten sich
nach der tatsachlichen Willenseinigung der Par-
teien (Art. 18 OR). Haben sich die Parteien nicht
klar ausgedrtckt, wird der Vertragsinhalt nach Ver-
trauensprinzip ausgelegt. Eine fir die Patientin
wichtige Frage kann bei einem Behandlungsver-
trag zur Eizellenvorsorge beispielsweise sein, ob
eine Pflicht zur persdnlichen Behandlung der kon-
sultierten medizinischen Fachperson besteht oder
ob diese beispielsweise die Punktion und die Ent-
nahme der Eizellen bzw. die Kryokonservierung de-
legieren darf. Zentral fir einen Behandlungsvertrag
zur Eizellenvorsorge bleiben neben der Aufklarung
Uber die einzelnen Schritte 1-10 auch die Aufkla-
rung Uber die Aussichten auf eine Schwanger-
schaft bei einer Eizellenvorsorge und das anschlies-
sende (rechtlich mdgliche) medizinisch unterstitzte
Fortpflanzungsverfahren sowie die allgemeinen
Risiken der betroffenen Frau und des Kindes, das
aus einer kryokonservierten Eizelle und IVF/ICSI
entsteht, sowie die Darlegung der Kosten.

Die Patientin hat ihrerseits die Pflicht zur VergU-
tung der Leistung der medizinischen Fachperson.

3. Zur Auftbewahrung

Der Behandlungsvertrag Uber die Eizellenvorsorge
umfasst noch einen besonderen Inhalt: die spezi-
elle Aufbewahrung der Eizellen, die jahrlich entgol-
ten wird. Es kann bezUglich dieser Dienstleistung
grundsatzlich von einem hinterlegungsrechtlichen
Vertragselement ausgegangen werden (Art. 472 ff.
OR), denn unbefruchtete extrakorporale Eizellen
kdnnen als bewegliche Sachen angesehen wer-
den, auch wenn die Bestimmungen des FMedG
diesbeztiglich vorgehen.’' Der Aufbewahrer erhalt
kein Recht, die Sache zu nutzen oder zu gebrau-
chen (Art. 472 Abs. 1 OR i.V.m. Art. 474 Abs. 2

OR).

Neben den medizinischen Beratungs- und Be-
handlungsleistungen ist das hinterlegungsrechtli-
che Element untergeordnet. Je langer die Aufbe-

70 BGE 720 Ib 411 E 4a., 120 11 248 E. 2c., BGer. 13.6.2000,

4C_53/2000 E. 1b.

T A.A. BSK-Wiegand, Vor Art. 641 ff. N 17 f; Kuko-ZGB-Domej,

12 Vor Art. 641-654a ZGB N 6, s. Fn. 72, 73.

wahrungsdauer jedoch wird, umso bedeutender
wird dieses Vertragselement, sodass u.U. auch
von einem gemischten Vertrag ausgegangen wer-
den kann. Es ist auch denkbar, dass die medizini-
sche Fachperson die Kryokonservierung an eine
professionelle Drittperson (z. B. Kryobank) Ubertra-
gen hat, deren Verhalten sie sich u.U. anrechnen
lassen muss (Art. 399 OR).

Esistauch denkbar, dass die Patientin zwei Ver-
trage mit zwei verschiedenen Personen schliesst:
einen Behandlungsvertrag mit einer medizinischen
Fachperson (Art. 319 ff. OR) und eine Form von
Hinterlegungsvertrag mit einer Aufbewahrungs-
statte (Art. 472 ff. OR). Wichtig ist, dass die Pa-
tientin jederzeit vom Vertrag zurlicktreten kann
(Art. 475 OR); das entspricht Art. 15 nFMedG, der
den Widerruf der Einwilligung ausdrtcklich fest-
halt. Problematisch dirfte es beispielsweise sein,
wenn fUr einen voraussichtlichen Widerruf «zur
Unzeit» bereits eine pauschale Summe vereinbart
wird, welche die Patientin von einem Widerruf ab-
halten kédnnte. Die aufbewahrende Person hat viel-
mehr nachzuweisen, dass sie durch den vorzeiti-
gen Widerruf der Eizellen einen Schaden erleidet
(Art. 472 Abs. 2 OR besagt hierzu nichts anderes
als Art. 404 Abs. 2 OR).

Der Umgang mit den Eizellen ist wie ausgefihrt
(lit. B. Ziff. 1) analogerweise durch Art. 15 ff.
FMedG geregelt. Der Ubertragung von Korpertei-
len und der Verfigungsbefugnis des Eigentimers
sind durch das FMedG gesetzliche Schranken ge-
setzt: Daraus wird u.a. geschlossen, dass das be-
stehende Eigentum an den Eizellen zwar preisge-
geben, aber nicht Ubertragen werden kann.”2 Da
Art. 15 nFMedG die Vernichtung der Eizellen nach
Ablauf der Konservierungsdauer oder nach einem
Widerruf vorsieht, kann dies so ausgelegt werden,
dass die hinterlegten Eizellen jederzeit von der Frau
zurlckgefordert werden kénnen, solange die Frau
diese nicht spendet (Art. 4 FMedG).

Aus sachenrechtlicher Sicht konnte das gestitzt
werden: Der Kdrper eines Menschen ist eindeutig
keine Sache. Ob die vom Kérper eines Menschen
getrennten Korperteile tatsachlich unpersonliche
Sachen sind (so das entscheidende Begriffsmerk-
mal), ist indes bereits weniger klar.”3 Mit der Tren-
nung von Kérperteilen kann sich die Herrschaft in

72 BSK-Wiegand, ibid.

73 Die deutsche Rechtsprechung geht davon aus, dass Haare,
Blut und Sperma oder Eizellen weiter zum Schutzgut des Korpers
zéhlen, wenn sie zur Bewahrung der Koérperfunktionen oder zur
Wiedereingliederung in den Koérper bestimmt sind: BGHZ 124, 52;
der Entscheid wurde allerdings als zu weit gehend kritisiert: zum
Ganzen Brigitte Tag, Korperverletzungstatbestand im Spannungs-
feld zwischen Privatautonomie und Lex artis, Heidelberg 2000,
98 ff.; das Eigentum erwirbt unmittelbar derjenige, zu dessen Kor-
per die Keimzelle vor der Abtrennung oder Absonderung gehorte:
Jochen Taupitz, in Glnther/Taupitz/Kaiser, Embryonenschutzge-
setz, § 1 Abs. 1 Nr. 1, Rdn. 17 m.w.N.; wie der BGH auch BSK-
Wiegand (4. A), Vor Art. 641 ff. ZGB N 18.
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Eigentum wandeln, welches Ubertragen werden l.  Zur Aufkldarungspflicht
kann. Wird ein Koérperteil jedoch in der Absicht der im Besonderen
spateren Wiedereinfliihrung «abgetrennt», wie dies
bei einer «Eigen-Blutspende» oder einer «Eigen-  Zweck der arztlichen Aufklarung ist es, dass die
Eizellenspende» der Fall ist, so wird teils keine Sach-  Patientin die nétigen Informationen und die nétige
qualitdt angenommen; diese Auffassung ist aber  fachliche Beratung erhélt, um in der Lage zu sein,
umstritten. Parallel dazu bestehen nach der deut-  zu entscheiden, ob sie eine Eizellenvorsorge vor-
schen Doktrin aber fraglos auch Personlichkeits-  nehmen will oder nicht. Ohne entsprechende In-
rechte an den eigenen kryokonservierten Eizellen.’4  formation und die Beratung kann die Patientin nicht
abwagen, ob die Eizellenvorsorge flr sie person-
4. Behandlungsvertrag liber das medizinisch l\'/Ch emedsmnvoll? '\l/_laslfn_ahmﬁ Ist E_nleNeIChZS g!e
unterstliitzte Fortpflanzungsverfahren erwendungsmogiic e|ten‘| rer tizefien sind. oie
muss samtliche Beschwerlichkeiten und Risiken
Schliesslich liegt regelmassig ein neuer Behand-  der einzelnen Behandlungsschritte 1-10 gemass
lungsvertrag vor, wenn die Patientin zu einem spa-  lit. A Ziff. Il («Phase |») gegen ihren personlichen
teren Zeitpunkt ihre Eizellen benlitzen und einme-  Nutzen abwagen kdnnen.”¢ Die Aufklarung der Pa-
dizinisch unterstltztes Fortpflanzungsverfahren  tientin ist Pflicht der medizinischen Fachperson
durchfihren will, selbst wenn die medizinische  aus Behandlungsvertrag und zugleich rechtliche
Fachperson die gleiche Vertragspartei sein sollte  Voraussetzung fir die rechtsgiltige Einwilligung in
wie diejenige, die ihr die Eizellen entnommen hat. die Persodnlichkeitsverletzung (Art. 28 Abs. 2 ZGB).
Ein Behandlungsvertrag Uber die Eizellenvorsorge Das Selbstbestimmungsrecht der Patientin ist Teil
enthalt namentlich kein Optionsrecht flr den Ab-  ihrer freien Entfaltung der Personlichkeit. Samtli-
schluss des kiinftigen Behandlungsvertrags Uber  che medizinischen Massnahmen bedtrfen daher
das medizinisch unterstltzte Fortpflanzungsver-  ihrer Einwilligung aufgrund von Information (/Infor-
fahren (Zielvertrag), denn dieser hangt von a) der ~ med Consent).”?
medizinischen Indikation nach Art. 5 FMedG und Liegt ein Aufkldarungsfehler vor, so handelt die
b) den personlichen Voraussetzungen fir die Zu-  medizinische Fachperson widerrechtlich, auch
lassung zur Fortpflanzungsmedizin ab. wenn kein Behandlungsfehler im engeren Sinne
Es ist aber auch ein kombinierter Vertrag denk-  (eine sog. Sorgfaltspflichtverletzung) vorliegt.’® Mit
bar, wenn die Kryokonservierung im Rahmen ei-  einer Behandlung ohne ausdrlckliche Einwilligung
nes medizinisch unterstltzten Fortpflanzungsver-  verletzt die behandelnde Person ihre Pflicht aus
fahrens stattfindet oder nur ein kurzer Zeitabstand ~ dem Vertrag nach Art. 398 OR (evtl. auch aus
zwischen den Phasen | und Il besteht. Dies war  Art. 41 ff. OR) sowie nach Art. 27 f. ZGB. Ausser-
etwa der Fall in einem jingeren deutschen Ent- dem ist eine eventuelle, mit der Behandlung
scheid, in dem es sich dann aber explizit um einen notwendig verbundene, den Korper verletzende
«Vertrag (ber die Kryokonservierung und nachfol-  Handlung nicht gerechtfertigt (Kdrperverletzung,
gende Behandlung von Eizellen im 2-PN-Stadium  Art. 123 StGB).7® Fir einen Behandlungsfehler im
sowie deren Vlerwahrung» zwischen Ehepaar Xund ~ engeren Sinne (friher sogenannter «Kunstfehler»)
Klinik handelte. Anlass fir die Kryokonservierung  haftet die medizinische Fachperson nur, wenn sie
war in diesem Fall die Krebserkrankung der Frau,  objektiv gegen die Regeln der medizinisch-wissen-
welche eineinhalb Jahre nach der Behandlung ge-
storben ist.”5
76 Urteil VwGer. St. Gallen vom 23.9.2013, E. 4.2.
77 BGE132 11359 E. 3.1, 127 111421 E. 3¢; 120 11 248 E. 2c m.w. H.,
Regine Aebi-Mdiller et al., Arztrecht, Bern 2016, 37 ff.; Harry
Landolt/Iris Herzog-Zwitter, Arzthaftungsrecht, Zirich 2015,

74 Es wird im Resultat Sachen- und Personlichkeitsrecht zur An- Rz. 242 ff.; BK-Fellmann, Art. 394 OR N 185; ders., Arzthaftung,
wendung kommen: vgl. Erwin Deutsch, Arztrecht und Arzneimit- in: Das Arztrecht, Moritz Kuhn/Thomas Poledna, 2.A., Zirich 2007,
telrecht, Heidelberg 2013, 254 f.; Christian Halasz, Das Recht auf 22, 67 ff.; Wolfgang Wiegand, Die Aufklarungspflicht und die Fol-
bio-materielle Selbstbestimmung: Grenzen und Méglichkeiten der gen ihrer Verletzung, in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Handbuch des
Weiterverwendung von Kdrpersubstanzen, Berlin 2004, 46 ff. Arztrechts, Zlrich 1994, 119; BK-Bucher, Art. 19 ZGB N 223.

75 Mit dem Urteil des OLG Karlsruhe vom 17. Juni 2016 (14 U 78 BGE 1241V 258 E. 2, 12311577 E. 4d/e, 11911 456 (betr. Kos-
165/15) wird der Herausgabeanspruch des verwitweten Eheman- ten), 1171b 204, 1151b 175, 11311 429 E. 2. Neuerer Entscheid zur
nes betr. 15 befruchteter Eizellen (Vorkernstadium) verneint. Eine Aufklarungspflicht: 19.5.2009, 4A_604/2008, betreffend Behand-
Herausgabe sei nach dem abgeschlossenen Vertrag nur an beide lungsfehler bzw. Kausalitat: 15.1.2009, 6B_649/2008.
Elternteile mdglich. Nach Versterben der Ehefrau sei dies nicht 79 Das absolute Zustimmungsprinzip in Bezug auf den koérperli-
mehr moglich. Dies entspreche den Regeln des Embryonenschutz- chen Eingriff wird in den Art. 5-9 der Bioethikkonvention europa-
gesetzes, das eine sog. «gespaltene Mutterschaft» verhindern weit fir den Gesundheitsbereich geregelt, wobei diese Bestim-
wolle (der Klager wollte die befruchteten Eizellen mit seiner zwi- mungen in der Schweiz grundsatzlich direkt anwendbar sind:
schenzeitlich geheirateten zweiten Ehefrau verwenden, was dem Botschaft betr. das Europdische Ubereinkommen vom 4. April
Willen seiner verstorbenen Erstfrau entsprach). Der Kldger kénne 1997 zum Schutz der Menschenrechte im Hinblick auf die Anwen-
sich auch nicht auf Eigentumsrechte berufen, da er gar nicht dung von Biologie und Medizin (BBI 2007 1533 ff., 1548) und das
Eigentimer der Eizellen im Vorkernstadium sei; s.a. Urteil OLG Zusatzprotokoll vom 12. Januar 1998 Uber das Verbot des Klonens
Rostock vom 7. Mai 2010 (Az. 7 U 67/09). menschlicher Lebewesen vom 12.9.2001. 13
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schaftlichen Fachkunst verstossen hat. Die Aufkla-
rungspflicht lasst sich in mehrere Teilaspekte
unterteilen:

1. Eingriffs- und Risikoaufkldrung oder
Selbstbestimmungsautkldarung

Die behandelnde Person ist verpflichtet, die Pati-
entin Uber sdmtliche fur die Einwilligung wesentli-
chen Umstande aufzuklaren, insbesondere uber
Art, Umfang, Durchflhrung, zu erwartende Folgen
und spezifische Risiken der Massnahme sowie die

Eignung (evtl. Notwendigkeit) der Massnahme zur

Eizellenvorsorge und Uber die Erfolgsaussichten

im Hinblick auf die Eizellenvorsorge. Die Eingriffs-

und Risikoaufklarung, auch Selbstbestimmungs-

aufklarung genannt, unterscheidet sich in diesen

Punkten von einer reinen Informationspflicht.
Hierzu zahlen etwa folgende Punkte:

— alle Ablaufschritte 1-10 der Eizellenvorsorge
(lit. A Ziff. 11.2)

— Ablauf eines medizinisch unterstitzten Fort-
pflanzungsverfahrens (sofern intendiert), inkl.
rechtlicher Information

— Schwangerschaftsrate mit eingefrorenen Eizel-
len/ohne eingefrorene Eizellen

— Schwangerschaftskomplikationen/-raten ge-
messen am Alter

— korperliche und psychische Beschwerden einer
Frau bei ihrer hormonellen Stimulation.

2. Aufkldarung (ber Alternativen

Kénnen mehrere medizinisch gleichermassen in-
dizierte und Ubliche Methoden zu wesentlich un-
terschiedlichen Belastungen, Risiken oder Hei-
lungschancen flhren, ist auch Uber bestehende
Alternativen aufzuklaren. Eine Alternative ware mit-
unter auch der Verzicht auf eine Behandlung und
die Maoglichkeiten einer spateren natirlichen
Schwangerschaft mit «alteren Eizellen», mit Auf-
klarung Uber die Vor- und Nachteile eines spateren
Fortpflanzungsverfahrens mit «alteren Eizellen»
und dessen rechtliche Voraussetzungen (z. B. auch
Uber die in der Schweiz nicht legale Eizellen-
spende). Generell aufzuklaren ware ferner Uber
Maglichkeiten der Adoption und der Pflegeeltern-
schaft.

3. Aufkldrung Uber die Kosten

Die Aufklarung Uber die Kosten fir «Phase I» und
die Kosten fur «Phase II» ist sehr wichtig, denn es
kann gut sein, dass die Patientin in die «Phase |»
der Eizellenvorsorge gar nicht einwilligt, wenn sie
erfahren hat, dass die medizinisch unterstitzte
Fortpflanzung sehr kostspielig (ca. CHF 20000.-)

und die Krankenkassendeckung fir diese be-
schrankt ist. Zudem ist fir die Patientin wichtig zu
wissen, dass die «Phase I» (ca. CHF 3000.- bis
6000.-) von den Krankenkassen nicht gedeckt ist.

4. Zwischenfazit: umfassende,
klare und offene Aufkldrung

Zusammenfassend ist es Sinn und Zweck der Auf-
kldrung, der Patientin die Schwere und Tragweite
ihres Entscheides klar und offen zu verdeutlichen,
sodass sie eine ausreichende Entscheidungsgrund-
lage hat, um selbstbestimmt zu entscheiden, ob
sie in eine medizinische Massnahme einwilligt.
Wenn also im Schrifttum kritisiert wird, dass es
vielen Frauen an den nétigen Kenntnissen und In-
formationen zur Eizellenvorsorge fehle,80 kommt
einer die Ziff. 1-3 umfassenden und schonungs-
losen Aufklarung der medizinischen Fachperson
zentrale Bedeutung zu. Es kann sein, dass die bis-
herige Aufklarungspraxis dazu beigetragen hat,
dass heute offenbar tUberwiegend Frauen, die bei
dieser Behandlung aus medizinischer Sicht nur ge-
ringe Erfolgschancen haben, eine Eizellenvorsorge
in Anspruch nehmen.

Flr medizinische Eingriffe, die nicht unbedingt
medizinisch indiziert sind, ist bei der Autkldarung ein
sehr strenger Massstab anzulegen.8' Eine maxi-
male Aufklarung umfasst dabeiinsbesondere nicht
nur eine Risiko- und Selbstbestimmungsaufkla-
rung®2, sondern beinhaltet zuséatzlich die Aufkla-
rung ltber mogliche Behandlungsalternativen so-
wie deren Zeithorizont und die Aufklarung Uber
samtliche wirtschaftlichen Implikationen und mag-
lichen wirtschaftlichen Risiken des Eingriffs.

Die Eizellenvorsorge ist insoweit vergleichbar
mit den Schdnheitsoperationen, die nur dsthetisch
motiviert sind: An die Aufklarungspflicht bei die-
sen wird zumindest in der deutschen Rechtspre-
chung explizit ein strengerer Massstab angelegt
als an jene bei medizinisch indizierten Eingriffen.
Bei Schonheitsoperationen wird seitens der Fach-
personen namlich eine offene und klare maximale

80 \Wunder, SAEZ 2013.

81 So z.B. fur Schénheitsoperationen im deutschen Recht, die
nur asthetisch motiviert sind: Erwin Deutsch/Andreas Spickoff,
Medizinrecht, 6. A., 2008 Berlin, N 1318; Uhlenbruck, § 64 Rz. 5
m.w.H., §67.; BGH-Urteilvom 6.11.1990, NJW 7997 2349; OLG
Dusseldorf, Urteil vom 23.3.2003, Az. 8 U 18/02, Rz. 38; OLG Ko-
blenz, Urteil vom 9.4.2009, Az. 5 U 621/08, NJOZ 2070 849; ein
Haftungsausschluss flr den dsthetischen Erfolg ist unzuléssig:
OLG Saarbriicken, MDR 2003, 1291.

82 Uber seltene, aber grosse Risiken, die dem medizinischen Ein-
griff anhaften, ist die Patientin nach konstanter Rechtsprechung
generell aufzuklaren, wobei nicht die Haufigkeit eines mdglichen
Risikos, sondern die Tragweite des Risikos massgebend ist: BGH
v. 29.9.2009, MedR 2010 (28) 494 ff., BGHZ 126, 386 ff., 389;
BGHZ 144, 1 ff.,, 5.
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Aufklarung verlangt:83 Die Aufklarung vor einer
Schonheitsoperation soll mdglichst konkret und
anschaulich erfolgen, sodass die Patientin sowohl
Uber den gewahlten Eingriff und dessen mogliche
Alternativen, insbesondere das Anwenden einer
«Aussenseitermethode», ihre Erfolgsaussichten
im Hinblick auf die Verbesserungen ihres Erschei-
nungsbildes als auch Uber allfallige Risiken, ja so-
gar seltene bleibende Entstellungen und gesund-
heitliche Beeintrachtigungen sehr konkret ins Bild
gesetzt wird.

D. Einige Folgerungen,
weitere Herausforderungen
und nachste Schritte

L. Einige rechtliche Folgerungen

1. Eizellenvorsorge

Der Terminus Eizellenvorsorge wird hier bevorzugt,
weil er das Phanomen nicht auf die Technik des
Einfrierens reduziert, sondern den Zweck der Vor-
sorge zum Ausdruck bringt. Jede Frau, die sich zur
Eizellenvorsorge mittels Vitrifizierung entscheiden
will, muss Uber mehr als nur Uber diese Technik in-
formiert werden und zusatzliche Schritte durchlau-
fen. Zudem ist die GegenUberstellung von Social
vs. Medical-(Egg-)Freezing zu hinterfragen: Dieser
Akt der Vorsorge kann flr sich genommen durch-
aus auch psychologisches Wohlbefinden auslosen,
und umgekehrt ergibt auch nicht jede Eizellenvor-
sorge einer Krebspatientin medizinisch Sinn. Es
dirfte u. U. nicht ganz einfach sein, die Behandlung
eindeutig als nicht medizinisch indiziert zu bezeich-
nen. Leidet eine Frau psychologisch an der Vorstel-
lung, dass ihr die Familiengrindung oder der Kin-
derwunsch kiinftig versagt bleiben konnte, so ist
im Zweifel von einer medizinischen Indikation aus-
zugehen. Anderenfalls, und das ist eine rechtliche
Differenzierung, die beachtlich ist, kann die medi-
zinische Fachperson die Eizellenvorsorge aus recht-
licher und berufsethischer Sicht ablehnen.

2. Behandlungsvertrag mit umfassenden
Aufkldrungspflichten

Die Vereinbarung einer Eizellenvorsorge mittels
Behandlungsvertrag mit einer medizinischen Fach-

83 BGH-Urteil vom 6.11.1990, NJW 79917 2349; OLG Celle, Ur-
teil vom 20.5.1985, NJW 7987 2304; Matthias Teichner/Birgit
Schréder, Medizinisch nicht indizierte, asthetische Eingriffe und
das GKV-WSG, MedR 2009 17, 586 ff. m.w.H; Joost, 126 ff.,
132 ff. m.w.H. Nine Joost, Begrenzte Rationalitdt und arztliche
Aufklarungspflichten, in: Grenzen des Paternalismus, Bijan Fateh-
Moghadam, Stephan Sellmaier, Wilhelm Vossenkuhl (Hrsg.), Stutt-
gart 2010, 126 ff.

person ist in der Schweiz rechtlich zuldssig. Es wird
im schweizerischen Recht dabei nicht die Unter-
scheidung gemacht, ob die medizinische Dienst-
leistung Heilzwecken oder der Gesundheit im All-
gemeinen dient.84

Vertragsrechtlich kann grundsatzlich gut unter-
schieden werden, ob in dem Vertrag nur die Eizel-
lenvorsorge («Phase I») oder auch die medizinisch
unterstitzte Fortpflanzung («Phase 1l») geregelt
werden soll. Vertragsgegenstand wird aber wie
ausgeflhrt regelmassig nur die Eizellenvorsorge
sein («Phase I»), und spater (u.U. nach ca. zehn
Jahren oder mehr Aufbewahrungszeit) wird realis-
tischerweise ein neuer Behandlungsvertrag fir die
(«Phase II») moglicherweise mit einer anderen Ver-
tragspartei geschlossen. Diese Auffassung ist ko-
harent mit der geltenden Fortpflanzungsmedizin-
gesetzgebung.

Gegenstand des Behandlungsvertrags zur Ei-
zellenvorsorge sind die Information, Beratung, hor-
monelle Stimulation, die Entnahme der Eizellen mit
einer Punktion und das Einfrieren der Eizellen
(«Phase I»). Zweck des Vertrags ist die Vorsorge
fUr den Zeitpunkt, in dem die eigenen Fertilitats-
chancen vermindert sind, wobei die unmittelbaren
individuellen Motive variieren kénnen: Oft scheint
der passende Partner zu fehlen. Es gibt mit einer
vertraglichen Vereinbarung Uber die Eizellenvor-
sorge jedenfalls keine rechtlich geschlitzte Option
(auch keine vertraglich vereinbarte) auf Zulassung
zur medizinisch unterstitzten Fortpflanzung
(«Phase I»). Zum kdnftigen Zeitpunkt X, in dem
die Eizellen aufgetaut und fir eine medizinisch
unterstltzte Fortpflanzung verwendet werden
sollen, missen — wie in jedem anderen Fall — die
Voraussetzungen des Fortpflanzungsmedizinge-
setzes nach Art. 3 und 5 FMedG erflillt sein; dies
sind namentlich die Unfruchtbarkeit, eine hetero-
sexuelle Partnerschaft (oder Ehe im Fall des Bei-
zugs eines Samenspenders) und die Voraus-
setzung, aufgrund des eigenen Alters und der
personlichen Verhéltnisse fir das Kind sorgen zu
kénnen. Dies gilt es in jedem Aufklarungsgespréach
deutlich zu machen.

Aus vertragsrechtlicher Perspektive kann dar-
auf geachtet werden, dass der Patientin keine un-
realistischen Hoffnungen auf klinftige Schwanger-
schaften gemacht werden. Verspricht ein Vertrag
etwa die Schwangerschaft weit nach Abschluss
der Wechseljahre (wie im Fall VwerGer. St. Gallen
vom 23.9.2013 geschehen), so erscheint dies
grundsatzlich problematisch. Es reicht etwa nicht,
dass die Patientin einfach Uber die gesetzlich be-

84 Hierzu bereits anderenorts. Sandra Hotz, Schonheitsoperatio-
nen im rechtlichen und kulturellen Kontext. Zur rechtlichen Dis-
kussion einer Form von Human-Enhancement, in: Hotz, Zelger
(Hrsg.), Kultur und Kunst, St. Gallen/Baden-Baden 2011.
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schrankte Aufbewahrungsdauer von kryokonser-
vierten Eizellen informiert wird, sie muss sich da-
bei auch konkret vorstellen kénnen, was dies flr
ihren Wunsch, spater einmal eine Familie zu grin-
den, bedeutet. Die Patientin muss von der medi-
zinischen Fachperson Uber Risiken und Chancen
und Alternativen der Eizellenvorsorge sowie die
Kosten umfassend aufgeklart sein. Namentlich
muss ihr klar sein, woflr sie die eingefrorenen Ei-
zellen benutzen kann und wofir nicht, und es mus-
sen ihr hinsichtlich der medizinischen Chancen,
schwanger zu werden, klare und offene Angaben
gemacht werden. Die hohen Kosten der Behand-
lung mussen vorgerechnet werden. Und die Pati-
entin ist Uber die Alternativen der Eizellenvorsorge
zu informieren.

3. Braucht es weitere rechtliche
Rahmenbedingungen?

Uber die Einhaltung eines solchen strengen Infor-
med-Consent-Prinzips und die Vereinbarung eines
ausflhrlichen Behandlungsvertrags hinaus braucht
es de lege ferenda in erster Linie nur rechtliche
Rahmenbedingungen zum allgemeinen Umgang
mit den Eizellen bzw. dem Keimgut. In einem zwei-
ten Schritt ist jedoch ein Verzicht auf die / eine He-
rabsetzung der gesetzlichen Unfruchtbarkeitsvor-
aussetzung (Art. 5 FMedG) zu diskutieren.

a) Regelung des Umgangs mit Keimzellen

Der missbrauchliche Umgang mit Keimzellen soll
verhindert werden, darlber dirfte Einigkeit beste-
hen. Esist daher dogmatisch unbefriedigend, wenn
die Eizellenvorsorge (ohne Indikation) nicht als Fort-
pflanzungsverfahren nach FMedG angesehen wird,
dann aber ausgewahlte Bestimmungen zum Um-
gang mit Keimzellen gemaéass Art. 15 FMedG/
Art. 15 nFMedG doch auf die Eizellenvorsorge zur
Anwendung kommen (nach der hier vertretenen
Ansicht nur analog). Das FMedG tragt den Titel
Fortpflanzungsmedizingesetz, es regelt ausdriick-
lich dieses Verfahren und setzt dafir eine medizi-
nische Indikation voraus. Es passt deshalb inhalt-
lich schlecht zusammen, den Umgang mit Keimgut
auch ausserhalb dieses Fortpflanzungsmedizinver-
fahrens unter dieses zu subsumieren.

Zudem ist die Aufbewahrung von Keimzellen
aus gesundheitlichen Grinden zu kontrollieren (Be-
willigungspflicht der Statten). Dies muss aber nicht
zwingend mit einer fixen Konservierungsdauer von
fanf oder zehn Jahren erfolgen, sondern kann, wie
etwa das englische Recht zeigt, auch mit einer re-
gelmassigen Kontrolle der Eizellen seitens der me-
dizinischen Fachperson (alle zehn Jahre) gesche-
hen.

Konkret ist die vorgesehene verlangerte Kon-
servierungsfrist von zehn Jahren gemass Art. 15
nFMedG flr kryokonservierte Eizellen im Rahmen
der Eizellenvorsorge und einer anschliessenden
medizinisch unterstltzten Fortpflanzung (das
heisst fir Phasen | und I1) zu kurz bemessen. Geht
man wie die medizinischen Fachpersonen von ei-
ner «idealen Eizellenvorsorgerin» von 25 Jahren
aus, so ist diese Frau mit 35 Jahren maglicher-
weise noch immer nicht bereit zur Familiengriin-
dung (ein bis zwei Jahre spater aber schon), oder
sie ist es zwar, aber sie ist mit ihren 35 Jahren noch
nicht «unfruchtbar» und erflllt die Voraussetzun-
gen nach FMedG fir das medizinisch unterstltzte
Fortpflanzungsverfahren nicht.

Es fragt sich deshalb, ob der Umgang mit
Keimzellen im Allgemeinen nicht auch ausserhalb
des FMedG geregelt werden koénnte, wie dies
etwa im Osterreichischen oder im deutschen
Gewebe(sicherheits)gesetz geschieht.

Soll umgekehrt der Umgang mit Keimzellen
(Entnahme und Kryokonservierung von Eizellen)
im Allgemeinen vom FMedG erfasst sein, dann
sollte dies explizit sein, damit klar ist, dass die Be-
stimmungen fir den Umgang mit den Eizellen gel-
ten. Dann wisste man heute wohl auch, wie viele
Eizellen in der Schweiz lberhaupt eingefroren wer-
den und wie viele nach finf Jahren nicht verwen-
det bzw. wie viele vernichtet werden®® (eine Re-
gisterpflicht flr alle kryokonservierten Eizellen
vermag dieses Nebenproblem freilich relativ ein-
fach zu 16sen).

b) Aufgabe oder Herabsetzung
der Unfruchtbarkeitsvoraussetzung

Das grundsatzlichere rechtliche Problem ist jedoch,
dass Art. 5 FMedG eine medizinische Indikation
fir die medizinisch unterstlitzte Fortpflanzung
voraussetzt, namentlich die gesetzliche «Unfrucht-
barkeit», was mit der Eizellenvorsorge, welche die
eigene Fertilitat begUlnstigen soll, im Widerspruch
stehen kann, namentlich dann, wenn «nur» eine
«herabgesetzte Fertilitat» der Frau besteht.

Es sollte daher rechtspolitisch entschieden
werden, ob die gesetzliche Voraussetzung der
Unfruchtbarkeit (inkl. der Voraussetzung, dass an-
dere Behandlungen nicht erfolgreich waren)g6 aus

85 Die Statistik (BFS) zur medizinisch unterstitzten Fortpflanzung
in den Jahren 2015 und 2016 enthalt bloss Angaben zu entnom-
menen und befruchteten Ovozyten 2015 (Stand 20.9.2016)/2014
(Stand 22.3.2016): entnommene Ovozyten: 44885/45852, be-
fruchtete Ovozyten: 37788/38 709; tiefgefrorene impragnierte Ei-
zellen (nach Befruchtung, vor Kernverschmelzung): 14564/16091,
tiefgefrorene Embryonen: 139/740, Ubertragene Embryonen:
15321/16 315, vernichtete Embryonen: 2820/2403.

86 Zur Voraussetzung der Unfruchtbarkeit: Fankhauser/Vionnet,
recht 2 (2015) 144, 149 1.



recht 2017 Heft 1

Grundsatzbeitrag

Privatrecht

gesundheitlichen Grinden (der Frau und des Kin-
des) nicht aufgegeben oder wenigstens herabge-
setzt werden kénnte. Dies wirde im Resultat dazu
beitragen, dass in einem medizinisch unterstiitz-
ten Fortpflanzungsverfahren «jlingere Eizellen» ver-
wendet werden kénnen und dass Eizellspenden
im Ausland aufgegeben werden koénnten. Erst
wenn eine «herabgesetzte Fruchtbarkeit» der Frau
(z.B. Wechseljahre) ausreichte als Voraussetzung
fUr ein medizinisch unterstltztes Fortpflanzungs-
verfahren, konnte die nicht risikofreie und nicht be-
schwerdefreie Eizellenvorsorge ihren Endzweck
letztlich sinnvoll erflllen.

Obschon die medizinische Indikation zur medi-
zinisch unterstUtzten Fortpflanzung etwa in den
Vereinigten Staaten nicht vorausgesetzt ist, er-
scheint dieser Punkt in der Schweiz und den er-
wahnten Nachbarlandern noch wenig diskutiert.s”
Diese Diskussion musste aber im Zusammenhang
mit der Eizellenvorsorge gefihrt werden, zumal
diese sich nach der hier vertretenen Ansicht nicht
von derjenigen Uber die personellen Zulassungs-
beschrankungen zur Fortpflanzungsmedizin zu-
gunsten des Kindeswohls nach Art. 3 FMedG tren-
nen lasst, und diese wird bekanntlich bereits
geflhrt (Form der Partnerschaft, Alter, persénliche
Verhaltnisse zum Kindeswohl).88 Zwei Beispiele flir
den Konnex der beiden Voraussetzungen (Art. 3
und 5 FMedG): 1.) Die Voraussetzung der «Un-
fruchtbarkeit» nach Art. 5 FMedG impliziert auch
den Ausschluss von homosexuellen mannlichen
Paaren nach Art. 3 FMedG; es fragt sich daher, ob
die Unfruchtbarkeit ein taugliches Voraussetzungs-
kriterium sei.8% 2.) Die Voraussetzung der «Un-
fruchtbarkeit» nach Art. 5 FMedG kann auch
konnex sein mit dem Alter der Frau als Zulassungs-
voraussetzung nach Art. 3 FMedG: Ist eine Frau
mit 55 Jahren zwar «unfruchtbar» und wird zuge-
lassen zur Fortpflanzungsmedizin, so wird sich re-
gelmassig aus Sicht des Kindeswohls fragen, ob
sie als «altere Mutter» dazu geeignet ist (dazu
gleich noch unter Ziff. Il). Ziel mUsste es aber aus
Sicht des Kindeswohls sein, dass auch Frauen mit
41 Jahren, die ihre Eizellen hinterlegt haben und
«nicht unfruchtbar» sind, Mutter werden koénnen,
und zwar mit ihren eigenen, «jingeren Eizellen»
und mittels medizinisch unterstttzter Fortpflan-
zung — und nicht mit ihren «alteren Eizellen».

87 Blchler, ZSR Bd. 135 (2016) 11 411, aber ohne Diskussion; s. a.
NEK-Stellungnahme Nr. 23/2013, 43 f., welche das Unfruchtbar-
keitskriterium nach geltendem Recht kritisiert und flr einen Zu-
gang zur medizinisch unterstltzten Fortpflanzung bei «starkem
Leiden» aufgrund des Kinderwunsches pladiert.

88 Belser, Jungo, ZSR Bd. 135 (2016) | 175 ff.

89 Krit. NEK-Stellungnahme Nr. 23/2013, 42.

Il Uber das Recht hinausgehende
Herausforderungen

Daneben gibt es ohne Anspruch auf Vollstandig-
keit Uber das Recht hinausgehende medizinische,
ethisch-gesellschaftliche und feministische Her-
ausforderungen, die sich mit der Eizellenvorsorge
stellen:

1. Medizinische Einwénde

Ein allgemeiner medizinischer Einwand, der bereits
erwahnt worden ist, betrifft das Alter der Frauen
zum Zeitpunkt der Vornahme der Eizellenvorsorge
(«Phase I»), welches oftmals aus biomedizinischer
Sicht bereits als zu hoch erscheint.?0 Dies liesse
sich mdglicherweise mit einer verbesserten Auf-
klarung andern. Allerdings weist Pennings®' zu
Recht darauf hin, dass, wenn allzu junge Frauen
ihre Eizellen kryokonservieren lassen, die Wahr-
scheinlichkeit, dass sie nie benutzt (sondern nur
vernichtet) werden, gross ist.

Zudem liegt nach bisherigen Erkenntnissen die
klinische Schwangerschaftsrate pro eingefrorene
und aufgetaute Eizelle bei maximal 12%.92 Ferner
gibt es noch kaum Langzeitstudien zur raschen Ein-
friertechnik und zu den Auswirkungen auf die Kin-
der.93

Es fragt sich deshalb umso dringender, welches
genau die Motive fir die Eizellenvorsorge aus Sicht
der Frauen sind, welches ihre Erwartungen dabei
sind und wem dies nutzt. Es gilt, die allgemeinen
Risiken und die (bis jetzt) nicht allzu Gberwaltigen-
den Schwangerschaftsraten als Resultat der Eizel-
lenvorsorge dann gegentber dem Wunsch nach
Handlungsspielraum in der Familienplanung oder
dem nach einer psychologischen Sicherheit abzu-
wagen. Zudem fragt es sich, wie gross dabei die

90 Wunder, Swiss Med. Wkly 2013:143:w3746, mit Zahlenanga-
ben zu den Chancen einer Schwangerschaft bei einer Eizellenvor-
sorge vor einer zytotoxischen Therapie: Die Chancen fir junge
Frauen (18 bis 24 Jahre) liegen bei 40% und sind ungleich viel ho-
her, als sie im Alter von 36 bis 40 Jahren liegen, namlich bei nur
25%. Nach Michael von Wolff, Anlage einer Fertilitdtsreserve bei
nicht medizinischen Indikationen: «Social freezing»: Sinn oder
Unsinn?, SAEZ 2013 94:10, 395, sind «letztlich nur zwei Dinge
sicher: Der sicherste Weg zu einem eigenen Kind ist eine Schwan-
gerschaft mit <35 Jahren und einer der unsichersten ist ein «Social
freezing> mit >35 Jahren»; eine etwas spéatere Untersuchung von
Wolff et al. (2015) ergab, dass von 134 behandelten Frauen 68
zwischen 35 und 39 Jahre alt und 31 Frauen 40 Jahre alt oder &l-
ter waren. Eine Studie aus den Niederlanden ergab, dass die meis-
ten Frauen ohne festen Partner sind: Brewaeys et al., 2014.

91 Pennings, Gynécologie Obstétrique & Fertilité 41 (2013) 521 ff.,
523.

92 Nach Angel Petropaganos, Allana Cattapan, Francoise Baylis,
Arthur Leader, Social egg freezing: risk, benefits and other consi-
derations. CMAJ 2015, 1; dies gilt allerdings wohl nur fir Eizellen,
die von jungen Frauen im Alter bis zu 30 Jahren gewonnen und
bei Frauen im Alter bis zu 38 Jahren eingepflanzt wurden; nach
Steinberg/Wiesemann, Laws 2014/3, 288, sind diese Zahlen An-
zeichen fur gute Informiertheit.

93 Wunder, Swiss Med. Wkly 2013:143:w3746 , 2; s.a. NEK-Stel-
lungnahme Nr. 23/2013, 16.
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Rolle des Wunsches nach einem genetisch eige-
nen Kind ist und sein soll und welche anderen
Maoglichkeiten es fur diese Frauen zur rechtlichen
Elternschaft gibt bzw. gadbe (Adoption und Pflege-
elternschaft) bzw. ob die Eizellenspende rechtlich
maoglich ist oder nicht.

Interessant durfte in diesem Zusammenhang
etwa die Osterreichische Gesetzesldsung sein, wel-
che das Feld fir die Eizellenspende gedffnet hat,
sodass diese Moglichkeit (bei Einhaltung aller Vo-
raussetzungen des FMedG) besteht, die aber an-
dererseits die Eizellenvorsorge ohne medizinisch-
koérperliche Indikation explizit verbietet.

2. «Spéte Mutterschaft»

Ein ebenfalls bereits erdrtertes ethisches Problem
ist die «spdte Mutterschaft», welche mit der Eizel-
lenvorsorge in der Schweiz moglich geworden ist
und die aus Sicht des Kindeswohls nicht férderlich
sein kann, sei es, weil der Altersabstand zur Mut-
ter zu gross ist oder weil die Mutter physisch (Ge-
burt oder Betreuung)®4tberfordert ist. Umgekehrt
lautet die Beflrchtung, dass eine feste Alters-
schranke fUr die Zulassung zur Fortpflanzungsme-
dizin auch eine Form der Diskriminierung darstel-
len kdnne, %8 denn zum einen gibt es praktisch keine
empirischen Untersuchungen zum Wohlbefinden
(well-being) von Kindern von «alteren Muttern»,
und zum anderen waére es aus rechtlicher Sicht
relativ einfach, neben einem Faktor Alter oder al-
ternativ dazu auch noch weitere Faktoren wie ge-
samtgesundheitliche Verfassung der Frau und so-
zial-Okonomische Faktoren zu berUcksichtigen.
Die Zulassung zur medizinisch unterstitzten
Fortpflanzungsmedizin ist bewusst nicht alters-
massig beschrankt worden, weil der Gesetzgeber
davon ausgegangen war, dass sich die Menopause
der Frau nicht auf ein bestimmtes Alter fixieren
ldsst, sondern dass die individuellen Schwankun-
gen betrachtlich sind.®6 Eine Altersschranke kann
sich das Bundesgericht gemass einem jungeren
Entscheid vom 10. Mai 2016 zwar de lege ferenda
grundsatzlich vorstellen,9” es halt aber fest, dass
die Frage danach, ob ein Fortpflanzungsverfahren
aus medizinischen Grinden unterstltzt werden
kdénne, nicht allein vom Alter abhangen konne, es

94 Zum Alter im Zusammenhang mit Pflege- und Betreuungsfa-
higkeit s.a. Fankhauser/Vionnet, recht 4 (2015) 144 ff., 147 f.

95 Steinberg/Wiesemann, Laws 2014/3, 282, 293; Guido Pen-
nings, Ethical aspects of social egg freezing, Gynécologie Obsté-
trique & Fertilité 41 (2013) 521 ff.; krit. auch NEK-Stellungnahme
Nr. 23/2013, 40 f.

96 BGE 742V 249 E. 6.2.3 mit w. H.

97 BGE 7142 V 249 E. 6.2-6.4; dies sei aber nicht Aufgabe des
Bundesgerichts; in casu argumentiert dieses einzig mit der indivi-
duellen medizinischen Vertretbarkeit der medizinischen Fortpflan-
zungsmassnahme; s.a. Belser/Jungo, ZSR 135 (2016) | 204 f.

komme vielmehr auf den gesamtgesundheitlichen
Zustand der Frau an.%8 Hinzu kommmt, dass feste
Altersgrenzen im schweizerischen Privatrecht all-
gemein die Ausnahme bilden und es insbesondere
auch keine rechtlich festgelegten Hochstgrenzen
zum Heiraten oder Kinderkriegen gibt.9° Zwar kennt
das Adoptionsrecht Altersschranken zum Schutz
des Kindeswohls, doch werden diese in der Ten-
denz auch flexibilisiert, ferner zahlt bei der Adop-
tion grundsatzlich das Alter beider Elternteile. Eine
gangbare Zwischenlésung waren etwa gewisse
Altersvorgaben als maximale Richtwerte, von de-
nen aber mit Arztzeugnissen abgewichen werden
konnte.

Unabhangig von der ethischen Frage ist jeden-
falls eine zehnjahrige Frist zur Aufbewahrung von
Eizellen (Art. 15 nFMedG) nicht geeignet, eine
«spate Mutterschaft» zu verhindern. Das wiirde
nur funktionieren, wenn die Frauen ihre Eizellen
30-40 Jahre lang einfrieren wirden, was medizi-
nisch betrachtet bereits nicht ideal ist.100

3. Aufgaben der Gesellschaft

Es ist und bleibt Aufgabe der Gesellschaft, Politik
und Wirtschaft und eines jeden individuellen Ar-
beitgebers, fir familiengerechte Arbeitsplatzstruk-
turen zu sorgen, die es jungen Personen erlauben,
ihr Berufsleben mit einer Elternschaft zu verbin-
den. Diese Aufgabe darf nicht auf individuelle me-
dizinische, auf Frauen ausgerichtete Massnahmen
verlagert werden.

Eine «skandinavisch egalitdre Arbeitsteilung
zwischen den Eltern», von der wir in der Schweiz
oder in Deutschland nur trdumen kénnen, und die
Eizellenvorsorge schliessen sich jedoch nicht zwin-
gend aus, denn in Schweden etwa ist die Eizellen-
vorsorge auch nicht verboten. Es ist auch nicht ein-
zusehen, warum bei egalitédrer Arbeitsteilung
plotzlich alle Frauen jung Mutter werden wollten.

Sollte ein Arbeitgeber tatsachlich einmal «junge
kinderlose» Mitarbeiterinnen favorisieren und kann
das bewiesen werden, so ist die Chancengleich-
heit verletzt.197 Vertragliche Vereinbarungen, wo-
nach eine Frau wahrend eines Arbeitsverhaltnis-
ses keine Kinder kriegen darf, sind nach Art. 27
Abs. 2 und Art. 19 f. OR ungiltig.

98 BGE 742V 249 E. 7.2.1-7.2.3.

99 Namentlich knipft die Urteilsfahigkeit nach Art. 16 ZGB nicht
an spezifische Altersschranken an; in jingerer Zeit werden zur Si-
cherung von Kinderrechten aber auch vermehrt gewisse minimale
Altersschranken fest gelegt (z.B. Art. 171 Abs. 1 oder Art. 301
lit. b ZPO).

100 Jackson, Journal of Med. Ethics 2016 :0 :1-4.

101 Schweizerische Diskriminierungsdefinitionen umfassen so-
wohl das Geschlecht als auch das Alter (nach Art. 8 Abs. 2 BV),
womit ggf. eine Mehrfachdiskriminierung vorliegen wirde.
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Ebenfalls als ein soziopolitisches Problem sind
die hohen Kosten zu beurteilen, denn es kénnen
sich derzeit nur privilegierte Personen die Eizellen-
vorsorge leisten: Diese kostet rund CHF 4000.—
bis 5000.-, dazu kommen CHF 420.- pro Jahr fir
das Aufbewahren («Phase |»); ferner betragen die
Kosten fiir das medizinisch unterstitzte Fortpflan-
zungsverfahren («Phase I1») um die CHF 20000.—,
je nach Anzahl Behandlungszyklen, die notig
sind.'92 |m Lichte der Chancengleichheit93 sollten
die Kosten langerfristig unter die gesetzliche
Pflichtleistung der Krankenkasse fallen. Lassen
sich mit der Eizellenvorsorge die Eizellenspenden
aus dem Ausland verhindern, so kdnnen bereits ei-
nige medizinische und rechtliche Komplikationen
und zudem Kosten verhindert werden. Allerdings
lasst sich gegen eine Aufnahme in die Kassen-
pflicht wiederum einwenden, dass mit dieser die
soziale Akzeptanz weiter anstiege und der allféllige
Druck, vorzusorgen, grosser wirde. Das zeigt: Ein-
fache Losungen zur Selbstbestimmung und Eizel-
lenvorsorge wird es nicht geben.

4. Differenziertere Vorstellungen
von selbstbestimmten Frauen

Entsprechend sollte auch kein Raum bleiben fiir
stereotype Frauenbilder: Im Zusammenhang mit
Eizellenvorsorge werden zahlreiche bemdht, vorab
die «egoistischen Karrierefrau» oder «das Opfer
der mannlich ausgerichteten Arbeitswelt», das
fremdbestimmt ist,'%4 oder die «weise voraus-
schauende Frau», die verhindern will, dass sie spa-
ter einmal auf eine Eizellenspende (die in der
Schweiz verboten ist) angewiesen sein wird. Je-
des dieser Klischees ist verkurzt. Grund scheint
vielmehr zu sein, dass sich heute die Partnerwahl
wie auch die Ausbhildungen, das Gebaéralter und die
Lebenserwartung im Allgemeinen zeitlich verscho-
ben haben. Der Kinderwunsch ist dabei Teil des
«grosseren» Wunsches oder Plans der Frau, eine

102 \/gl. Homepage der Abteilung fir Frauenheilkunde des Insel-
spitals Bern unter: http://www.frauenheilkunde.insel.ch/de/unser-
angebot/kinderwunsch/kosten/ (besuchtam 19. Januar 2017). Die
Eizellenvorsorge ist nicht kassenpflichtig. Bei der medizinisch in-
dizierten und unterstitzten Fortpflanzung sind dagegen regelmas-
sig die Beratung und die hormonelle Stimulation (6-12 Zyklen) so-
wie eine intrauterine Insemination (3 Zyklen) gedeckt (Verordnung
des EDI Gber Leistungen in der obligatorischen Krankenpflegever-
sicherung, SR. 832.112.31, dies seit 1.1.2016 gemass BBl 2075
5125), hingegen sind die extrauterinen Verfahren (IVF/ ICSI) nicht
gedeckt; s.a. BGE 742V 249 E. 4.3, 5.1.

103 June Carbone/Naomi Cahn, The Gender/Class Divide: Repro-
duction, Privilege, and the Workplace, 8 FIU Law Rev. 287 (2013).
104 Steinberg/Wiesemann, Laws 2014/3, 287 ff., 293.

Familie zu grinden (vgl. lit. A Ziff. Il). Darin unter-
scheiden sich aber Frauen, die eine Eizellvorsorge
vornehmen, nicht wesentlich von anderen Frauen,
denn die generative Planung war schon immer
massgeblich fur die Familiengrindung: Kinder-
wunsch, Fertilitatsintention, familiale-soziale und
individuelle-6konomische Strukturen.'05 Nur ent-
spricht es heute eben nicht mehr dem Zeitgeist
der jungen Frauen, einen solchen Plan zwischen
20 und 25 Jahren zu realisieren; und sie missen
ihn auch nicht mehr realisieren, denn es gibt an-
dere technische Moglichkeiten. An der Selbstbe-
stimmung der Frau ist festzuhalten, und zugleich
gilt es, sie «im Auge» zu behalten.

1. Nachste Schritte

Aufgrund der vielféltigen Herausforderungen er-
scheint es sinnvoll, vor einer vertieften Diskussion
der rechtlichen Rahmenbedingungen in einem ers-
ten Schritt einige rechtstatsachliche Fragen empi-
risch zu klaren.196 In einem zweiten Schritt sind
rechtspolitische Entscheide zu fallen. Soll die Eizel-
lenvorsorge ohne medizinische Indikation auch
klnftig erlaubt sein, so ist neben einer vertrags-
rechtlichen Regelung und einem rechtsgultigen /n-
formed Consent grundsatzlich einmal hinsichtlich
der «Phase I» nur der Umgang mit Keimzellen im
Allgemeinen expliziter zu regeln (und konkret die
Aufbewahrungsfrist nochmals zu verlangern oder
zu flexibilisieren). Soll eine Eizellenvorsorge aber
tatsachlich mehr Frauen zu einer Schwangerschaft
verhelfen und sicher zu «Phase II» fihren, sodass
sich auch die Eizellenspenden im Ausland (die teils
wenig reguliert und anonym maglich sind) ertbri-
gen kénnten, ware zu Uberlegen, ob im medizinisch
unterstltzten Fortpflanzungsverfahren die medizi-
nische Indikation (Art. 5 FMedG) herabgesetzt oder
gestrichen werden kdnnte.

105 [sabel Nadine Héberling, Kinder zwischen Wunsch und Wirk-
lichkeit, Zirich 2013, 125 ff. (Fertilitatsintention im Allgemeinen)
195 f. (Faktoren der Familiengrindung).

106 7 B. 1.) Welches sind die Motive fiir die Eizellenvorsorge der
Frauen in der Schweiz? 2.) Welches sind ihre Erwartungen hin-
sichtlich Fertilitdtssicherung und Schwangerschaft durch eine Ei-
zellenvorsorge? 3.) Wie fihlen sie sich, wenn sie ihre eigene Ei-
zellenvorsorge planen? 4.) Flhlen sie sich irgendwie beeinflusst
(Partner, Familie, Freunde, Arbeitgeber)? 5.) Sind sie in ihrem Ent-
scheid beeinflusst dadurch, dass die Eizellenspende verboten ist?
6.) Wie viele Frauen, die ihre Eizellen einfrieren lassen, beginnen
ein medizinisch unterstitztes Fortpflanzungsverfahren? 7.) Was
wissen diese Frauen Uber die Eizellenvorsorge? 8.) Wie haben sich
diese Frauen informiert? 9.) Von wem wurden sie aufgeklart?
10.) Wie oft wurden sie aufgeklart?
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