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GLEICHGESCHLECHTLICHE PAARE UND FAMILIENGRUNDUNG DURCH REPRODUKTIONSMEDIZIN

VORWORT

Wenn es um die Frage der eigenen Lebensgestaltung geht, ist fir Paare der Wunsch nach
einem Leben mit Kindern oftmals zentral. Auch in gleichgeschlechtlichen Partner-
schaften wird diese Mdglichkeit der Familiengriindung heute immer haufiger diskutiert
und eine dahingehende Gleichstellung hat sich in den vergangenen Jahren weiterent-
wickelt. Seit 2005 ist die sogenannte Stiefkindadoption — also die Adoption leiblicher
Kinder des/der Partner_in — in Deutschland maoglich. Weiterfihrend wurde 2014 ein
Gesetz verabschiedet, das auch die Stiefkindadoption adoptierter Kinder erlaubt.

Trotz solcher positiven Entwicklungen stellen wir bei der Gesetzgebung weiterhin
eine grofRe Ungleichheit fest. Prof. Dr. Nina Dethloff, Direktorin des Instituts flr Deut-
sches, Europaisches und Internationales Familienrecht der Universitat Bonn, forderte
2015 in einem Gutachten' fur die Friedrich-Ebert-Stiftung, die gemeinschaftliche
Adoption flr eingetragene Lebenspartner_innen zu &ffnen. Darliber hinaus sehen
wir im Bereich der medizinisch assistierten Reproduktion einen grundlegenden Re-
formbedarf. Fur viele gleichgeschlechtliche Paare ist dies der einzige Weg, sich den
Wunsch nach einem eigenen Kind zu erfillen. Hier fehlt jedoch bislang eine umfas-
sende gesetzliche Regelung hinsichtlich aufeinander abgestimmter Voraussetzungen
und Rechtsfolgen, wie Prof. Dr. Dethloff — die wir erneut fir eine Zusammenarbeit
gewinnen konnten — feststellt.

Das vorliegende Gutachten befasst sich mit den Fragen des Zugangs gleichgeschlechtlicher
Paare zu den verschiedenen Methoden der assistierten Reproduktion und den Rechts-
folgen. Der Fokus wird auf die rechtliche Stellung von Eltern in Regenbogenfamilien —auch
in Mehrelternkonstellationen — gelegt und zeigt dabei geltende Rechtslagen sowie Re-
formbedarfe auf.

Der Wunsch gleichgeschlechtlicher Paare, ein Leben mit Kindern mittels medizinisch
assistierter Reproduktion zu verwirklichen, spiegelt die gesellschaftliche Realitat wider
und geht einher mit vielfaltigen Lebensformen und -entwirfen. Es bedarf eines Ge-
samtkonzepts, wie es in vielen (aufser-)europdischen Landern bereits heute —auch in
Form von Reproduktionsmedizingesetzen — existiert. Dabei wird auch und vor allem
der umfassende Schutz von Kindern in den Fokus der Diskussion riicken mussen. Eine
moderne Familienpolitik sollte diskriminierungsfrei ausgestaltet sein und Ziele verfol-
gen, welche die Unterstltzung und Gleichstellung von gleichgeschlechtlichen Paaren
und Regenbogenfamilien vorantreiben.

Sarah VespermannForum
Politik und Gesellschaft.

[1] Dethloff, Die gemeinschaftliche Adoption durch eingetragene Lebenspartner_innen:
Die Sukzessivadoption reicht nicht!, Gutachten fir die Friedrich-Ebert-Stiftung, Berlin 2015.
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GLEICHGESCHLECHTLICHE PAARE UND FAMILIENGRUNDUNG DURCH REPRODUKTIONSMEDIZIN

|. KINDERWUNSCH UND VIELFALT
FAMILIARER LEBENSFORMEN

Die Moglichkeit einer Familiengriindung ist fir gleichgeschlechtliche Paare heute
von grofSer Bedeutung. Einer aktuellen Untersuchung zufolge wiinschen sich
36,4 Prozent der kinderlosen homosexuellen Manner ein Kind, wahrend der Anteil
bei den lesbischen Frauen mit 41,4 Prozent noch etwas héher liegt.? Ein Leben mit
Kindern kénnen gleichgeschlechtliche Paare zwar erreichen durch die Aufnahme
eines Pflegekindes oder die Adoption eines fremden Kindes, das zundchst durch
eine/n der Partner_innen und dann —im Wege der seit dem 27. Juni 2014 zulassigen
sog. Sukzessivadoption — auch durch den/die andere/n Partner_in angenommen
werden kann.? Der verbreitete Wunsch nach einem zumindest mit einem/einer der
Partner_innen genetisch verbundenen Kind* kann dadurch aber nicht verwirklicht
werden. Er lasst sich vielmehr mithilfe verschiedener Methoden der medizinisch
assistierten Reproduktion erfillen. Dass gleichgeschlechtliche Paare diese daher
immer 6fter in Anspruch zu nehmen suchen, ist eine gesellschaftliche Entwicklung,
der die gesetzlichen Regelungen Rechnung tragen missen.

Die méglichen Formen der —auch genetischen — Elternschaft gleichgeschlechtlicher
Paare sind vielfdltig. Lesbische Paare konnen ihren Kinderwunsch mithilfe einer
Samenspende eines Dritten verwirklichen. Denkbar ist dabei einerseits die Befruch-
tung einer Partnerin mit dem Samen eines anonymen Spenders in einer Klinik,
andererseits die Selbstbefruchtung mittels einer privat organisierten Samenspende.
Zudem ist es medizinisch moglich, dass eine mit Spendersamen befruchtete Eizelle
der einen Partnerin der anderen, die das Kind austragen soll, eingepflanzt wird (sog.

[2] Haag, Zum Kinderwunsch homosexueller Manner und Frauen, in: Maio/Eichinger/Bozarro
(Hrsg.), Kinderwunsch und Reproduktionsmedizin, Freiburg/Minchen 2013, 400, 414.

[3] Der Gesetzgeber ist gefordert, auch die gemeinschaftliche Adoption fur eingetragene
Lebenspartner_innen zu 6ffnen, dazu Dethloff, Die gemeinschaftliche Adoption durch einge-
tragene Lebenspartner_innen: Die Sukzessivadoption reicht nicht!, Gutachten fur die Friedrich-
Ebert-Stiftung, Berlin 2015.

[4] 75 Prozent der in einer lesbischen Partnerschaft lebenden Frauen messen einem eigenen
Kind grofRe Bedeutung zu, Grindler/Schiefer, Familienleitbilder unter dem Regenbogen —
Akzeptanz von Regenbogenfamilien in Deutschland, Bevolkerungsforschung Aktuell 04/2013,
18, 22 1.
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reziproke In-vitro-Fertilisation). Eine Partnerin ist dann die genetische, die andere
die biologische Mutter — es besteht also eine Verbindung des Kindes zu beiden.
Schwule Paare kénnen dagegen nur mithilfe einer Leihmutter ein mit einem der
Partner genetisch verbundenes Kind bekommen. Die Leihmutter tragt hierbei in der
Regel ein Kind aus, das mittels einer gespendeten Eizelle und des Samens eines der
Partner gezeugt wurde.

Darlber hinaus kommen verschiedene, auf privater Absprache beruhende Formen
von Mehrelternfamilien in Betracht (sog. Queer Families). Wahrend jedenfalls bei
der anonymen Samenspende eines Dritten oder auch bei einer Leihmutterschaft
nach der Vorstellung der Beteiligten die Elternrolle allein von dem lesbischen bzw.
schwulen Wunschelternpaar ausgelbt werden soll, wiinschen sich die Beteiligten
in Mehrelternkonstellationen eine — meist in rdumlicher Nahe lebende — soziale
Familie, in der mehr als zwei Personen Elternverantwortung wahrnehmen, deren
Umfang unterschiedlich sein kann, und diese auch rechtlich absichern wollen. Dass
es Zwischenformen geben kann, zeigt der Fall der privaten Samenspende, in dem
das Kind seinen biologischen Vater haufig kennenlernen und eventuell auch regel-
mafsigen Kontakt zu ihm haben soll, dessen Sorgeberechtigung oder Unterhalts-
verpflichtung — jedenfalls nach der anfanglichen Vorstellung der Beteiligten — aber
gerade nicht gew(nscht ist. Eine denkbare Mehrelternkonstellation stellt das Drei-
Eltern-Modell dar, bei dem sich ein lesbisches Paar mit einem Mann oder ein schwules
Paar mit einer Frau zusammenschliest. Daneben besteht das Modell der Kleeblatt-
familie® (Vier-Eltern-Modell): Hier finden sich in der Regel ein lesbisches und ein
schwules Paar zusammen, um gemeinsam ein oder mehrere Kinder zu zeugen und
diese auch gemeinsam zu erziehen.®

Das vorliegende Gutachten erldutert zunachst den rechtlichen Rahmen der assis-
tierten Reproduktion allgemein und thematisiert hier vor allem die Frage des Zu-
gangs gleichgeschlechtlicher Paare zu den verschiedenen Methoden (I1.). Im Mit-
telpunkt steht dann die Regelung der Elternschaft in Regenbogenfamilien. Hier wird

[5] Der Begriff hat seinen Ursprung im schwedischen Begriff , Fyrkidverfamilj” (fyrkléver =
vierbldttriges Kleeblatt), vql. Irle, Das Regenbogen-Experiment — Sind Schwule und Lesben
die besseren Eltern?, Weinheim 2014, 29.

[6]  Streib-Brzi¢/Quadflieg (Hrsg.), School is Out?! Vergleichende Studie , Erfahrungen von
Kindern aus Regenbogenfamilien in der Schule” durchgefthrt in Deutschland, Schweden und
Slowenien, Teilstudie Deutschland, Berlin 2011, 9.
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der Blick auf die rechtliche Elternstellung bei der Familiengrindung sowohl durch
lesbische Paare mittels Samenspende (lIl.) als auch durch schwule Paare mithilfe
einer Leihmutter (IV.) gerichtet. Dabei wird jeweils die geltende Rechtslage darge-
stellt, bevor auf den Reformbedarf eingegangen wird. SchliefRlich wird erortert,
welche Gestaltungsmoglichkeiten in Mehrelternkonstellationen derzeit bestehen
und in Zukunft bestehen sollten (V.). Die sich im Zusammenhang mit der Elternschaft
Trans- und Intersexueller stellenden Fragen sind hingegen nicht Gegenstand der
Untersuchung.

|. KINDERWUNSCH UND VIELFALT FAMILIARER LEBENSFORMEN 13
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Il. RECHTLICHER RAHMEN DER
ASSISTIERTEN REPRODUKTION —
ZUGANG UND RECHTSFOLGEN

1. Rechtslage

Die Moglichkeiten gleichgeschlechtlicher Paare, ihren Wunsch nach einem genetisch
eigenen Kind mittels assistierter Reproduktion zu verwirklichen, sind in Deutschland
aufgrund der bestehenden rechtlichen Rahmenbedingungen beschrankt. Regelungen
finden sich auf bundesgesetzlicher Ebene im Embryonenschutzgesetz (ESchG) sowie
im Adoptionsvermittlungsgesetz (AdVermiG).

Lesbische Paare kdnnen ein mit einer der Partnerinnen genetisch verbundenes Kind
durch eine heterologe Insemination, d. h. eine Ubertragung von Spendersamen
in den Korper einer der Frauen, bekommen. Die Insemination erfolgt meistens im
Zusammenhang mit einer hormonellen Stimulation; als solche ist sie in Deutschland
nicht gesetzlich verboten, unterliegt jedoch berufsrechtlichen Regelungen der Landes-
arztekammern. In der Praxis zeigt sich zwar, dass gleichgeschlechtlichen Paaren
zunehmend auch tUber Samenbanken eine Befruchtung mit Spendersamen ermég-
licht wird; die Bestimmungen, die die berufsrechtliche Zulassigkeit der Durchfiihrung
einer entsprechenden Behandlung bei einer in gleichgeschlechtlicher Partnerschaft
lebenden Frau betreffen, sind aber in den Bundeslandern uneinheitlich und nicht
Uberall eindeutig. Nicht zuletzt wegen dieser Unsicherheiten begeben sich lesbische
Paare zur Durchfiihrung der Befruchtung teilweise ins Ausland oder greifen auf
private Samenspender, etwa Bekannte bzw. durch Internet oder Anzeigen herge-
stellte Kontakte, zurlick, ohne dass eine medizinische Kontrolle oder Begleitung
stattfindet. Fir das Gebrauchmachen von einer privaten Samenspende kann es
allerdings auch noch andere Grunde geben, vor allem die Méglichkeit zur Auswahl
eines Spenders mit bestimmten Eigenschaften bzw. Erbanlagen, die Erleichterung eines
spateren Kennenlernens von Kind und leiblichem Vater sowie die Kostenersparnis.

Schwulen Paaren ist die Griindung einer Familie mit einem Kind, das mit einem der
Partner genetisch verbunden ist, aufgrund des generellen Verbots der Leihmutter-
schaft in Deutschland hingegen ganzlich verwehrt. Dieses Verbot wird abgeleitet
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aus § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, §§ 13c, 14b AdVermiG und den dazugehorigen
Gesetzesbegriindungen.” Aus § 1 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 ESchG ergibt sich, dass
die Eizellspende ebenfalls verboten ist. Unzulassig ist damit auch die besondere
Form der reziproken In-vitro-Fertilisation, bei der eine Partnerin die mit Spendersamen
befruchtete Eizelle der anderen Partnerin austragt. Da in vielen anderen Landern
liberalere Regelungen bestehen als in Deutschland, nehmen gleichgeschlechtliche
Paare, die sich ihren Kinderwunsch mittels einer Leihmutter oder einer Eizellspende
erflllen mochten, diese Leistungen zunehmend im Ausland in Anspruch.

2. Reformbedarf

Bislang existiert in Deutschland keine umfassende gesetzliche Regelung der Voraus-
setzungen und Rechtsfolgen der assistierten Fortpflanzung. Die Freiheit, mittels
assistierter Reproduktion eine Familie zu griinden, ist Ausdruck des Selbstbestim-
mungsrechts und stellt einen elementaren Bereich der Entfaltung der Personlichkeit
dar.® Ein so wesentliches Recht darf nur durch den Gesetzgeber und nicht allein
aufgrund berufsrechtlicher Regelungen beschrankt werden. In Deutschland muss
daher ein Reproduktionsmedizingesetz geschaffen werden, wie es in vielen
europdischen und auRereuropaischen Landern schon existiert.? In einem solchen
Gesetz ist zu regeln, welche Methoden der medizinisch assistierten Reproduktion
zulassig sind und wer Zugang zu diesen Methoden hat. Beschrankungen der Re-
produktionsfreiheit, also vor allem Verbote bestimmter MaSnahmen, sind — wie
andere Grundrechtsbeschrankungen auch — nur dann gerechtfertigt, wenn sie
verhaltnismaf3ig sind: Ein Verbot muss daher zum Schutz legitimer Interessen der
Allgemeinheit oder der Grundrechte Dritter notwendig sein; insbesondere sind die
Aspekte, die fur eine Beschrankung sprechen, mit denjenigen, die einer Beschrankung
entgegenstehen, bestmdglich in Ausgleich zu bringen.

[71 BT-Drs. 11/4154, 6 f.; BT-Drs. 11/5460, 6, 9.

[8] Siehe nur Coester-Waltjen, Elternschaft aulSerhalb der Ehe — Sechs juristische Pramissen
und Folgerungen fur die kinstliche Befruchtung, in: Das Bundesministerium fir Gesundheit
(Hrsg.), Fortpflanzungsmedizin in Deutschland, Baden-Baden 2001, 158, 159; Maunz/Durig/
Herdegen, GG Art. 1 Abs. 1 Rn. 100.

[9] Siehe dazu Gassner/Kersten/Kruger/Lindner/Rosenau/Schroth, Fortpflanzungsmedizin-
gesetz Augsburg-Minchner-Entwurf, Tibingen 2013.
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Vor diesem Hintergrund sind die derzeit sowohl fir heterosexuelle als auch fur
homosexuelle Paare bestehenden Verbote der Eizellspende und der Leihmutterschaft
kritisch zu Uberprufen. Hierzu sei an dieser Stelle nur Folgendes angemerkt: Es
begegnet Bedenken, dass die weibliche Unfruchtbarkeit nicht durch Spende einer
Eizelle Gberwunden werden kann, wahrend die Uberwindung der ménnlichen Un-
fruchtbarkeit durch eine Samenspende zulassig ist. Dass bei der Eizellspende ein
medizinischer Eingriff erforderlich ist, rechtfertigt diese Ungleichbehandlung nicht,
wenn eine ausreichende Information und Aufklarung der Spenderin sichergestellt
wird.°

Fir das Verbot der Leihmutterschaft wird immer wieder der Schutz der Menschen-
wiurde ins Feld gefuhrt. Ob die Wurde des Kindes, das andernfalls Giberhaupt nicht
gezeugt wirde, oder die Wirde der Leihmutter ein solches Verbot rechtfertigen,
ist jedenfalls insoweit fraglich, als die Leihmutterschaft nicht kommerziell erfolgt
und die Selbstbestimmung der Leihmutter — vor allem auch nach der Geburt — ge-
waéhrleistet ist."" Ungeachtet dessen muss eine Entscheidung fiir die Zulassung der
einen oder anderen Methode assistierter Fortpflanzung fir verschiedengeschlecht-
liche und gleichgeschlechtliche Paare gleichermal3en gelten. Das Bundesverfassungs-
gericht hat festgestellt, dass Kinder in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft
ebenso behutet aufwachsen kénnen wie in einer verschiedengeschlechtlichen
Lebensgemeinschaft, '
zur Ubernahme von Elternverantwortung anerkannt.'® Der Zugang zu den verschie-

und damit die Eignung gleichgeschlechtlicher Partner_innen

denen Methoden ist also diskriminierungsfrei zu gewahren. In diesem Zusam-
menhang sind auch die Ungleichbehandlungen hinsichtlich der Ubernahme der

[10]  Krit. auch Coester-Waltjen, ReformUberlegungen unter besonderer Berlcksichtigung
familienrechtlicher und personenstandsrechtlicher Fragen, Reproduktionsmedizin 2002, 183,
193; Mdller-Terpitz, in: Spickhoff (Hrsg.), Medizinrecht, ESchG § 1 Rn. 7, 2. Aufl., Minchen
2014.

[11] Krit. gegenuber dem Verbot der Leihmutterschaft auch Glnther/Taupitz/Kaiser/Taupitz,
ESchG § 1 Abs. 1 Nr. 7 Rn. 9 ff., 2. Aufl., Stuttgart 2014; Schumann, Familienrechtliche Fragen
der Fortpflanzungsmedizin im Lichte des Grundgesetzes, in: Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemalies
Fortpflanzungsmedizingesetz fur Deutschland, Baden-Baden 2012, 155, 192 f.

[12] BVerfGE 131, 239, 264; 133, 59, 89.

[13] Zusammenfassend zu Studienergebnissen bezlglich der Entwicklung von Kindern, die in
lesbischen bzw. schwulen Paarbeziehungen leben, Golombok, Modern Families — Parents and
Children in New Family Forms, Cambridge 2015, 66 ff., 191; Rupp/Bergold, Zusammenfassung,
in: Rupp (Hrsg.), Die Lebenssituation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Lebenspartner-
schaften, Koln 2009, 281, 305 ff.
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Kosten fur reproduktionsmedizinische MafSnahmen durch die gesetzliche Kranken-
versicherung zu beseitigen.’

Neben den Voraussetzungen missen die Rechtsfolgen des Gebrauchmachens von
MaRnahmen der assistierten Reproduktion umfassend neu geregelt werden."® Dies
gilt fur gleich- wie auch fur verschiedengeschlechtliche Paare — es muss ein stim-
miges Gesamtkonzept der rechtlichen Elternschaft geschaffen werden. Zudem
mUssen Voraussetzungen und Rechtsfolgen aufeinander abgestimmt sein.

Zu regeln ist vor allem die Frage, wer die rechtlichen Eltern der mithilfe reproduk-
tionsmedizinischer Masnahmen gezeugten Kinder sind. Unter rechtlicher Eltern-
schaft versteht man diejenige Position, mit der insbesondere das Recht und die
Pflicht zur elterlichen Sorge sowie die Unterhaltspflicht gegentber dem Kind ver-
bunden sind. Die Frage der rechtlichen Elternschaft stellt sich bei jedem auf die
Welt gekommenen Kind, und zwar unabhangig davon, ob dieses mithilfe einer im
Inland zulassigen Methode gezeugt oder geboren wurde. Eine Regelung ist deshalb
auch fir den Fall des Fortbestehens eines Verbots zu treffen. Das geborene Kind
ist ein eigener Rechtstrager und das Ziel, seine Geburt zu verhindern, darf keine
Rolle fiir die Zuordnung zu seinen rechtlichen Eltern spielen.’®

In den Fallen der Verwendung von Spendergameten (Samen- oder Eizellspende) ist
weiterhin regelungsbediirftig, wie das Kind Auskunft (iber die Identitat des Spenders
erlangen kann. Denn als Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art. 1
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 2 Abs. 1 GG) steht ihm ein verfassungsrechtlich
gewdhrleistetes Recht auf Kenntnis seiner Abstammung zu."” Da der regelmaRig
bestehende Anspruch des Kindes gegen die Klinik bzw. den behandelnden Arzt'® an
die Grenzen der Durchsetzbarkeit gerat, wenn und soweit die Spenderdaten nicht
(mehr) vorliegen, ist eine Dokumentation der Daten in einem zentralen Register

[14] Siehe dazu die Beschlussvorlage fur den LSVD-Verbandstag 2016, 7, abrufbar unter
www.lsvd.de/fileadmin/pics/Dokumente/Verbandstage/VT-2016/AG_Regenbogenfamilien_
Gesamtentwurf_22022016.pdf.

[15] Die diesbezuglichen Regelungsoptionen werden auch Gegenstand der Beratungen in
der familienrechtlichen Abteilung zum Thema ,Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft —
Herausforderungen durch neue Familienformen” auf dem 71. Deutschen Juristentag sein.

[16] So auch BGH, NJW 2015, 479, 482.
[17]  Zur erstmaligen Anerkennung dieses Grundrechts BVerfGE 79, 256, 268 f.

[18] Dazu BGH, FamRZ 2015, 642; OLG Hamm, FamRZ 2013, 637 m. Anm. Kingreen.
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vorzusehen und dem Kind ein Anspruch auf Einsicht einzurdumen.' Ferner sollte
die Einfuhrung eines Verfahrens erwogen werden, das dem Kind unter bestimmten
Voraussetzungen die Moglichkeit eréffnet, seine leibliche Abstammung von einer
anderen Person isoliert, also ohne Auswirkungen auf die rechtliche Elternschaft,
klaren zu lassen.?° Dies ist vor allem fiir die mittels einer privaten Samenspende
gezeugten Kinder von Bedeutung, da hier nicht sichergestellt werden kann, dass
die Identitat des Spenders dokumentiert wird.

[19] Auch ein Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drs. 18/7655, 2, 4., fordert
die Errichtung eines sog. elektronischen Melde- und Auskunftssystems flr Spenderdaten;
dass das Kind Uberhaupt erfahrt, dass es mittels Samenspende gezeugt wurde, soll durch
einen Vermerk im Geburtenregister (der allerdings keine Angaben zur Identitat des Spenders
enthalt) sichergestellt werden.

[20] Die Bereitstellung eines solchen Verfahrens ware dem Gesetzgeber verfassungsrechtlich
moglich, BVerfG, FamRZ 2016, 877, 884; fur die Einflhrung einer isolierten gerichtlichen
Feststellung der biologischen Vaterschaft des (von der Samenbank genannten) Samenspenders
auch der Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drs. 18/7655, 2, 5.
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l1l. LESBISCHE PAARE UND FAMILIEN-
GRUNDUNG DURCH SAMENSPENDE

Lesbische Paare konnen ihren Kinderwunsch vor allem mittels einer Samenspende
verwirklichen. Nach der Geburt eines so gezeugten Kindes gilt es zu bestimmen,
wer seine rechtlichen Eltern sind.

1. Rechtliche Elternschaft nach geltendem Recht

Rechtliche Mutter des Kindes ist stets und unmittelbar mit der Geburt ausschliefslich
die Frau, die das Kind zur Welt gebracht hat (§ 1591 BGB). Damit stellt sich die
Frage, ob und wie die Partnerin der Gebarenden ebenfalls eine rechtliche Eltern-
stellung erlangen kann. Von Bedeutung ist auch, welche Rechtsposition der Samen-
spender im Verhaltnis zu dem gezeugten Kind einnimmt.

a) Rechtsstellung der Partnerin der Mutter

Unabhangig davon, ob die Partnerinnen eine eingetragene Lebenspartnerschaft
miteinander eingegangen sind oder in einer rein faktischen Lebensgemeinschaft
leben, kann zwischen der Partnerin der Mutter und dem Kind nicht bereits mit
der Geburt eine rechtlich gesicherte Beziehung entstehen. Im Gegensatz zum
Ehemann der Mutter, der gemafs § 1592 Nr. 1 BGB automatisch rechtlicher Vater
des wahrend der Ehe geborenen Kindes wird, rlickt die eingetragene Lebenspart-
nerin der Mutter nicht kraft Gesetzes in eine rechtliche Elternstellung ein. Die fak-
tische Partnerin der Mutter hat —anders als ein mannlicher Partner gemaf3 §§ 1592
Nr. 2, 1594, 1595 Abs. 1 BGB — nicht die Mdglichkeit, die rechtliche Elternschaft
dadurch zu erlangen, dass sie das Kind mit Zustimmung der Mutter anerkennt.
Mangels Elternschaft hat die Partnerin keine elterlichen Rechte oder Pflichten; ins-
besondere erlangt sie kein Sorgerecht. Dem Kind stehen gegenuber der Partnerin
folglich auch keine gesetzlichen Unterhaltsanspriiche oder Erbrechte zu. Dies gilt
gleichermafen bei der reziproken In-vitro-Fertilisation, obwohl hier die Eizelle von
der Partnerin stammte. Sie ist dann zwar genetische Mutter des Kindes, aber nicht
unmittelbar auch dessen rechtliche Mutter.
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Sind die Mutter und ihre Partnerin verpartnert, so steht dieser immerhin das sog.
kleine Sorgerecht gemafs § 9 Abs. 1 bis 4 LPartG zu. Danach hat sie gewisse
Mitwirkungs- und Mitentscheidungsbefugnisse in Bezug auf das Kind. Jedoch ist
der Wille des/der Hauptsorgeberechtigten, also der Mutter (§§ 1626 Abs. 1, 1591
BGB), nach dem Gesetz vorrangig, sodass keinesfalls von gleichstufigen Sorgebe-
rechtigungen die Rede sein kann.?’

Eine rechtliche Elternschaft der Partnerin der Mutter kann nach geltendem Recht
ausschlieBlich im Wege der Stiefkindadoption gem. § 9 Abs. 7 LPartG begrtndet
werden. Diese Moglichkeit steht allerdings nur der eingetragenen Lebenspartnerin
der Mutter offen, nicht hingegen der blof8 faktischen Partnerin. Zwischen dieser
und dem Kind kann daher keinerlei rechtliche Verwandtschaftsbeziehung entstehen.

Eine Stiefkindadoption erfordert die Durchflihrung eines gerichtlichen Verfahrens.
Wie bei jeder Annahme eines Kindes ist auch hier zu priifen, ob diese dem Kindeswohl

forderlich und das Entstehen eines Eltern-Kind-Verhaltnisses zu erwarten ist (§ 1741

Abs. 1S. 1 BGB). Die zustandige Adoptionsvermittlungsstelle flihrt gemafs § 7 Abs. 1

AdVermiG zudem eine umfassende Eignungspriifung der Annehmenden durch.?? Vor-
gesehen ist grundsatzlich eine Adoptionspflegezeit von regelmaflig einem Jahr (§ 1744

BGB). Deren Einhaltung wird teilweise auch bei der Annahme eines durch eine hete-
rologe Insemination gezeugten Wunschkindes fir notwendig erachtet.?® In Féllen der
gerade unter gleichgeschlechtlichen Paaren verbreiteten privaten Samenspende ist der
Spender ferner vom Adoptionsverfahren zu unterrichten; wenn er sich fur eine Mit-
wirkung am Verfahren entscheidet, ist seine Einwilligung in die Adoption erforderlich.?*
Bei Fehlen einer der genannten zahlreichen Voraussetzungen scheitert die Adoption.
Auch die eingetragene Lebenspartnerin der Mutter hat dann keine Mdglichkeit mehr,
eine rechtliche Elternstellung zum Kind zu begriinden.

[21] Der/die eingetragene Lebenspartner_in Ubt das , kleine Sorgerecht” nurim Einvernehmen
mit dem sorgeberechtigten Elternteil aus, 8§ 9 Abs. 1S. 1 LPartG.

[22] Naher zum Umfang der Prufung Reinhardt, in: Reinhardt/Kemper/Weitzel (Hrsg.), Ad-
optionsrecht Handkommentar, 2. Aufl., Baden-Baden 2015, AdVermiG § 7 Rn. 5 ff.

[23]  MUunchKomm/Maurer, BGB § 1744 Rn. 8, 14; a. A. AG Elmshorn, NJW 2011, 1085; krit.
zum moglichen Verzicht auf die Pflegezeit bei Verwandten- und Stiefkindadoptionen allgemein
Staudinger/frank, BGB § 1744 Rn. 6; auch in der Praxis der Jugendamter wird nicht auf das
Pflegejahr verzichtet, dazu Jansen/Bruns/Greib/Herbertz-Flofsdorf, Regenbogenfamilien — all-
tdglich und doch anders, 2. Aufl., Kéln 2014, 124 f.

[24] Naher dazu unter Ill. 1. b).
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b) Rechtsstellung des Spenders

Der Spender als biologischer Vater ist generell, also ebenso bei verschiedenge-
schlechtlichen Paaren, nicht automatisch schon kraft Gesetzes auch rechtlicher
Vater. Er kann die rechtliche Vaterschaft jedoch unter den Voraussetzungen des
§ 1592 BGB erlangen. Dies kann einerseits durch Anerkennung der Vaterschaft
(§8 1592 Nr. 2, 1594 BGB) erfolgen, sofern eine entsprechende Erklarung des
Spenders und die Zustimmung der Mutter (§ 1595 Abs. 1 BGB) vorliegen. Anderer-
seits kann die rechtliche Vaterschaft des Spenders auch — anknipfend an seine
genetische Vaterschaft — durch gerichtliche Feststellung (§§ 1592 Nr. 3, 1600d BGB)
begrindet werden. Diese beiden Mdglichkeiten existieren immer, solange nicht die
rechtliche Vaterschaft eines anderen Mannes besteht.

Bei verschiedengeschlechtlichen Paaren wird Letzteres oft der Fall sein: Ist die Mutter
zum Zeitpunkt der Geburt verheiratet, wird ihr Ehemann automatisch rechtlicher
Vater des Kindes; ist sie nicht verheiratet, wird meist ihr Partner mit ihrer Zustimmung
die Vaterschaft anerkennen. In lesbischen Partnerschaften bleibt die Position des
rechtlichen Vaters hingegen frei, sodass hier die Gefahr groRRer ist, dass der Spender
gerichtlich als Vater festgestellt wird. Ein Antrag auf Feststellung der Vaterschaft
des Spenders kann von ihm selbst, von der Mutter und vor allem vom Kind gestellt
werden,?® sofern ihm die Identitat des Spenders bekannt ist. Als rechtlichen Vater
wirden den Spender nun die allgemeinen Rechte und Pflichten eines Elternteils
treffen. Er kdnnte gemeinsam mit der Mutter das Sorge- und Umgangsrecht aus-
Uben, ware zum Unterhalt verpflichtet und nach der gesetzlichen Erbfolge besttn-
den wechselseitige Erbrechte zwischen ihm und dem Kind.

Unklar ist in den Konstellationen, in denen die Partnerin der Mutter das Kind an-
nehmen will, inwieweit der Spender am Adoptionsverfahren zu beteiligen ist. Zur
Adoption ist die Einwilligung des rechtlichen Vaters, bei Nichtbestehen einer recht-
lichen Vaterschaft die des vermuteten leiblichen Vaters erforderlich, wenn dieser
die Mdglichkeit seiner leiblichen Vaterschaft glaubhaft macht (§ 1747 Abs. 1 BGB).
Jedem (nur) leiblichen Vater kommt ein grundrechtlich geschlitztes Interesse zu,
auch die rechtliche Vaterstellung einzunehmen.?® Damit der Samenspender als
leiblicher Vater aber Uberhaupt eine Chance hat, dieses Interesse wahrzunehmen, ist

[25]  MunchKomm/Wellenhofer, BGB § 1600d Rn. 14; Palandt/Brudermdiller, BGB § 1600d Rn. 3.

[26] BVerfGE 108, 82, 104 f.

Il LESBISCHE PAARE UND FAMILIENGRUNDUNG DURCH SAMENSPENDE 27



er von der Geburt und der Durchfiinrung des Adoptionsverfahrens zu unterrichten.?”
Das Familiengericht muss also regelmafig die Identitat des Spenders ermitteln. Eine
Unterrichtung des Spenders ist allerdings nicht erforderlich, wenn dieser von vorn-
herein auf die Erlangung der rechtlichen Vaterschaft verzichtet hat. Ein solcher
Verzicht liegt vor allem im Fall einer anonymen Samenspende in einer reproduktions-
medizinischen Einrichtung vor.?® Inwieweit ein derart eindeutiger Verzicht auch im
Fall einer privaten Samenspende durch eine Erklarung des Spenders bzw. eine
Vereinbarung zwischen ihm und den Wunscheltern begriindet werden kann, ist
derzeit noch ungeklart.?? Darlber hinaus ist eine Benachrichtigung des Spenders
vom Adoptionsverfahren auch dann entbehrlich, wenn sein Aufenthaltsort dauer-
haft unbekannt ist (§ 1747 Abs. 4 S. 1 BGB). Diese Voraussetzung liegt nicht vor,
wenn die Mutter und ihre Partnerin die Identitat des Spenders kennen, aber die
Auskunft verweigern. Kann das Familiengericht die Identitat des Spenders nicht
feststellen oder besinnt sich dieser spater eines anderen und will nun doch rechtlicher
Vater werden, so ist der Adoptionsantrag zurlickzuweisen.

2. Reformbedarf

a) Co-Mutterschaft statt Stiefkindadoption

Reformbedarf besteht zunachst hinsichtlich der Elternstellung der Partnerin der
Mutter. Denn — so wird in einem ersten Schritt gezeigt — die Notwendigkeit der
Durchfiihrung des mit der Stiefkindadoption verbundenen gerichtlichen Verfahrens
erschwert und verzogert die Begriindung ihrer rechtlichen Elternschaft in problemati-
scher Weise. In einem zweiten Schritt werden konkrete Reformvorschlage unterbreitet.

aa) Defizite der Stiefkindadoption
Handelt es sich um die Annahme eines Kindes, das aufgrund eines gemeinsamen
Entschlusses der beiden Partnerinnen durch eine Insemination mittels Spendersamen

[27] BGH, NJW 2015, 1820, 1821.
[28] BGH, NJW 2015, 1820, 1821.

[29] Furdie Moglichkeit eines Verzichts auf die Vaterstellung auch bei privater Samenspende
Dethloff, Familienrecht, 31. Aufl., Minchen 2015, § 10 Rn. 88; naher demnachst Helms,
Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft — Herausforderungen durch neue Familien-
formen, Gutachten F zum 71. Deutschen Juristentag, Munchen 2016, F 25 f.; offengelassen
von BGH, NJW 2015, 1820, 1821.
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gezeugt wurde, so erscheint das Adoptionsverfahren tiberfliissig. Das Kindeswohl
erfordert die vorgesehenen Uberpriifungen nicht. An der Existenz eines Eltern-
Kind-Verhaltnisses wird man nicht zweifeln kdnnen, wenn das Kind von Geburt
an in der gemeinsamen Familie unter der Obhut der beiden Partnerinnen aufwachst.
Beide Elternteile — die Mutter und ihre Lebenspartnerin — nehmen wie leibliche
Eltern von Beginn an die soziale Elternrolle wahr. Auch die erforderliche Kindes-
wohldienlichkeit lasst sich unschwer feststellen: Durch eine Stiefkindadoption
verliert das Kind fur gewdhnlich die rechtliche Verwandtschaft zu einem leiblichen
Elternteil und damit zugleich Unterhalts- und Erbrechte. Bei einem mittels einer
Samenspende gezeugten und in eine lesbische Partnerschaft hineingeborenen Kind
ist die Lage hingegen anders. Denn es hat von vornherein nur einen rechtlichen
Elternteil, die Mutter; der Spender, der auf die rechtliche Elternstellung verzichtet hat,
kommt nicht als rechtlicher Vater in Betracht.>° Damit bewirkt die Stiefkindadoption
durch die Partnerin der Mutter keinen Rechtsverlust, sondern dadurch, dass das
Kind einen zweiten rechtlichen Elternteil hinzuerhalt, gerade einen Zugewinn an
Rechten und damit in jedem Fall eine Verbesserung seiner Situation. Da das Kind
ohnehin weiter in der Partnerschaft der beiden Frauen aufwachsen wird, ware die
Alternative nur, dass es ohne rechtliche Absicherung zu seiner sozialen — und im Fall
der reziproken In-vitro-Fertilisation auch genetischen — Mutter in dieser Familie bleibt.
Bestehen demzufolge keine Zweifel an der Kindeswohldienlichkeit und am Entste-
hen einer Eltern-Kind-Beziehung, ist aber auch die Einhaltung einer Pflegezeit, die
gerade den Zweck hat, die Prognose hinsichtlich dieser beiden Adoptionsvoraus-
setzungen zu erleichtern, unnétig.®" Bedenklich ist auRerdem, dass die Lebenspart-
nerinnen, anders als verschiedengeschlechtliche Paare, ihre Eignung als Eltern nach-
weisen missen — das Verfahren kann fir sie sehr belastend sein.?? Allein die
Gleichgeschlechtlichkeit des Paares kann diese unterschiedliche Behandlung jeden-
falls nicht rechtfertigen. Vielmehr sind, wie auch das Bundesverfassungsgericht
festgestellt hat, gleichgeschlechtliche Paare grundsatzlich gleichermal3en als Eltern

[30] Dies gilt erst recht, wenn man — wie hier vorgeschlagen — auch die gerichtliche Fest-
stellung seiner Vaterschaft ausschliefSt; dazu noch unter IlI. 2. b).

[31] SoauchAG Elmshorn, NJW 2011, 1085; vgl. auch DlJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2012,
576, 578; a. A. MunchKomm/Maurer, BGB § 1744 Rn. 14; Wilke, Die Adoption minderjahriger
Kinder durch den Stiefelternteil, Tubingen 2014, 153.

[32] Vgl. Bruns/Jansen/lansen/Aichele Frélich/Luttig, Antrag an den LSVD-Verbandstag 2016,
1 f.; abrufbar unter www.Isvd.de/fileadmin/pics/Dokumente/Verbandstage/VT-2016/Antrag-M.
Bruns-u.a.pdf.

Il LESBISCHE PAARE UND FAMILIENGRUNDUNG DURCH SAMENSPENDE 29



geeignet.*® Handelt es sich — wie im Sonderfall der reziproken In-vitro-Fertilisation — bei
der Annehmenden sogar um die genetische Mutter des Kindes, so erscheint eine

Eignungspriifung erst recht befremdlich.3*

Die Durchfiihrung eines Adoptionsverfahrens ist aber nicht nur unnétig, sondern
aufgrund der Dauer des Verfahrens sogar nachteilig fur das Kind. Erst mit Wirk-
samkeit des Adoptionsbeschlusses, bis zu dem — wie dargestellt — einige Zeit ver-
gehen kann, wird die rechtliche Elternschaft der Partnerin der Mutter begrindet.
In der Zwischenzeit ist das Kind nur der Mutter, und damit nur einem rechtlichen
Elternteil, zugeordnet. Es besteht praktisch keine rechtliche Absicherung des Kindes
gegenliber der Partnerin der Mutter.?* Das Kind verfigt lediglich iiber gesetzliche
Unterhaltsanspriiche und Erbrechte gegeniiber der Mutter, nicht jedoch gegeniber
deren Lebenspartnerin. Dieser wiederum steht nur das sog. kleine Sorgerecht nach
§ 9 Abs. 1 bis 4 LPartG zu. Das hat zur Konsequenz, dass vor allem im Fall einer
etwaigen Trennung der beiden Frauen eine am Kindeswohl ausgerichtete Sorge-
rechtsentscheidung ausgeschlossen ist. Das Sorgerecht steht einzig und allein der
Mutter zu (§ 1626 Abs. 1 BGB); ihre Partnerin hat nach der Trennung keine Mdg-
lichkeit, das Sorgerecht zu erlangen. Falls die Mutter stirbt, hatte das Kind gar
keinen rechtlichen Elternteil mehr und der Partnerin stiinde nicht einmal dann ein
Sorgerecht zu. Doch auch schon wahrend des Bestehens der Partnerschaft ist
das Fehlen einer rechtlichen Beziehung zwischen Partnerin und Kind von Nachteil.
Das Bundesverfassungsgericht hat bereits betont, dass gerade die doppelte recht-
liche Elternschaft das gemeinsame Verantwortungsgefihl der Eltern und das Zu-
gehérigkeitsgefiihl des Kindes starkt.>6

Besonders gravierend ist das Fehlen einer rechtlichen Elternstellung von Geburt an,
wenn zwischen den Partnerinnen keine eingetragene Lebenspartnerschaft besteht

[33] BVerfGE 133, 59, 89; vgl. bereits BVerfGE 131, 239, 264; siehe auch oben unter II. 2.

[34] Naher zur Entbehrlichkeit des Adoptionsverfahrens bei der Annahme durch die geneti-
sche Mutter Dethloff, Reziproke In-vitro-Fertilisation — Eine neue Form gemeinsamer Mutter-
schaft, in: Hilbig-Lugani/Jakob/Mdsch/Reufs/Schmid (Hrsg.), Zwischenbilanz — Festschrift fur
Dagmar Coester-Waltjen zum 70. Geburtstag, Bielefeld 2015, 41, 46 f.

[35] Zuden Nachteilen der fehlenden rechtlichen Absicherung schon Dethloff, Familiengrin-
dung gleichgeschlechtlicher Paare in Europa, in: Ackermann/Kéndgen (Hrsg.), Festschrift fur
Wulf-Henning Roth zum 70. Geburtstag, Miinchen 2015, 51, 61.

[36] BVerfGE 133, 59, 91.
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und eine rechtliche Absicherung der Elternstellung der sozialen — und unter Um-
standen auch genetischen — Mutter deshalb dauerhaft ausgeschlossen ist.

bb) Anerkennung einer rechtlichen Co-Mutterschaft

Zur Beantwortung der Frage, wie die Rechtsposition der Partnerin der Mutter durch
den Gesetzgeber ausgestaltet werden sollte, ist der Blick zunachst auf die Rechts-
lage bei verschiedengeschlechtlichen Paaren zu richten: Ist die Befruchtung der
Mutter mit Spendersamen mit Einwilligung ihres Ehemannes oder Partners erfolgt,
so kénnen diese ihre aufgrund der Ehe bestehende bzw. durch Anerkennung be-
griindete rechtliche Vaterschaft nicht anfechten (§ 1600 Abs. 5 BGB).?” Sie haben
keine genetische Beziehung zum Kind, kdnnen sich aber trotzdem nicht von der
Elternschaft lossagen. Es kommt hier fir die rechtliche Elternstellung also nicht auf
die genetische Abstammung an. Entscheidend ist vielmehr, wer sich gemeinsam
mit der Mutter fir die Befruchtung entschieden hat und damit die Verantwortung
fur die Entstehung des Kindes tragt (intentionale Elternschaft).

Dieser Gedanke sollte das grundlegende Prinzip auch fir die Elternschaft in gleich-
geschlechtlichen Partnerschaften sein: Wurde ein Kind aufgrund eines gemeinsamen
Willensentschlusses der Wunscheltern durch eine kunstliche Befruchtung mittels
Spendersamen gezeugt, so ist es grundsatzlich sachgerecht, die Elternschaft den
intentionalen Eltern zuzuordnen. Eine klare rechtliche Zuordnung des Kindes zu
beiden Partnerinnen entspricht nicht nur regelmafSig deren Willen, gemeinsam
Verantwortung flr das Kind zu Ubernehmen. Sie dient auch den Interessen des
Kindes, das von Geburt an eine rechtlich gesicherte Beziehung zum kiinftigen so-
zialen —und im Fall der reziproken In-vitro-Fertilisation auch genetischen — Elternteil
erhélt.>® Nach aktueller Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs gehort zum Kin-
deswohl , die verlassliche rechtliche Zuordnung zu den Eltern als den Personen, die
fir sein Wohl und Wehe kontinuierlich Verantwortung bernehmen”.3? Kinder
bedurfen des Schutzes —unabhangig davon, ob die Personen, die fiir seine Zeugung

[37]  Zu den auch hier bestehenden Defiziten siehe Dethloff, Biologische, soziale und rechtli-
che Elternschaft — Herausforderungen durch neue Familienformen und Reproduktionsmedizin,
in: Grziwotz (Hrsg.), Notarielle Gestaltung bei geanderten Familienstrukturen —demographischer
Wandel, faktische Lebensgemeinschaften und Patchworkfamilien, Wurzburg 2012, 7, 21 ff.

[38] So schon Dethloff, Familiengrindung gleichgeschlechtlicher Paare in Europa, in: Acker-
mann/Kéndgen (Hrsg.), Festschrift fur Wulf-Henning Roth zum 70. Geburtstag, Minchen
2015, 51, 61.

[39] BGH, NJW 2015, 479, 484.
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verantwortlich sind, in einer verschieden- oder gleichgeschlechtlichen Beziehung
leben.

Mittlerweile sieht eine wachsende Zahl von Landern Regelungen vor, die der Partnerin
der Mutter mit der Geburt die Stellung einer Co-Mutter und damit eine unmittel-
bare rechtliche Elternschaft einrdumen.*° Derartige Regelungen wurden in Spanien
und im Vereinigten Kénigreich bereits in den Jahren 2006 bzw. 2008 eingefiihrt,*’
sind seither aber auch in den nordischen Staaten, zuletzt 2013 in Ddnemark,*? und
2014 in den Niederlanden®® geschaffen worden. Ausgangspunkt der Erméglichung
einer rechtlichen Co-Mutterstellung der Partnerin ist in allen Landern, dass die
Zeugung des Kindes in der Regel auf einem gemeinsamen Entschluss beruht und
daher auch die Partnerin Elternverantwortung Gbernehmen wird. Im Einzelnen ist
die Ausgestaltung dann recht unterschiedlich: So kommt es in vielen Landern fur
die automatische Zuordnung des Kindes zur Partnerin darauf an, ob zwischen
dieser und der Gebarenden eine Statusbeziehung, d. h. eine Ehe oder eine einge-
tragene Lebenspartnerschaft, besteht.** Zudem kann es von Bedeutung sein, ob
eine medizinisch assistierte Befruchtung oder eine Selbstbefruchtung vorliegt sowie
ob die Samenspende anonym erfolgte oder nicht.** In anderen Rechtsordnungen,
etwa in Katalonien und Danemark, spielt das Bestehen einer Statusbeziehung keine
Rolle; die Elternstellung wird vielmehr immer unmittelbar an das Vorliegen der

[40] Lebt das lesbische Paar bei und nach der Geburt des Kindes zunachst in einem dieser
Lander, ist eine dort kraft Gesetzes begrundete Co-Mutterstellung der Lebenspartnerin der
Gebarenden auch in Deutschland anzuerkennen, BGH, NJW 2016, 2322.

[41]  Fur Spanien Ley 14/2006 vom 26.5.2006, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida; fur das Vereinigte Konigreich Human Fertilization and Embryology Act 2008.

[42] Gesetz Nr. 652 vom 12.6.2013; siehe auch Fotschl, Die neue Mitmutterschaft nach
danischem Recht, FamRZ 2013, 1445.

[43] Wet van 25 november 2013 tot wijziging van Boek 1 van het Burgerlijk Wetboek in
verband met het juridisch ouderschap van de vrouwelijke partner van de moeder anders
dan door adoptie, Stb. 2013/480; dazu Reufs, Neue Wege zur Mutterschaft — Die neue Duo-
Mutterschaft nach niederldndischem Recht, StAZ 2015, 139.

[44] So in Spanien (Art. 7.3 Ley 14/2006 vom 26.5.2006, sobre técnicas de reproduccion
humana asistida), wo es eine Co-Mutterschaft generell nur bei Bestehen einer Statusbeziehung
geben kann, im Vereinigten Konigreich (Sec. 42 Human Fertilization and Embryology Act 2008)
und in den Niederlanden (Art. 1:198(1) lit. b Burgerlijk Wetboek), wo die Co-Mutterschaft
jeweils stets moglich ist, die Art und Weise ihrer Begriindung aber vom Bestehen einer Sta-
tusbeziehung abhangt.

[45] Soin den Niederlanden gemafs Art. 1:198(1) lit. b Burgerlijk Wetboek.
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Zustimmung zur heterologen Befruchtung der Partnerin gekniipft.*® In allen Rechts-
ordnungen ist die Co-Mutterschaft indes unabhangig vom Bestehen einer geneti-
schen Verbindung. Sie greift somit in samtlichen Fallen einer heterologen Insemi-
nation und nicht nur bei einer reziproken In-vitro-Fertilisation.

Wie in der weit Uberwiegenden Zahl anderer Lander sollte auch im deutschen Recht
die Begrundung einer rechtlichen Co-Mutterschaft der Partnerin erméglicht werden —
und zwar sowohl bei Bestehen einer Statusbeziehung als auch ohne eine solche.*’
Bei Kindern, die wahrend des Bestehens einer eingetragenen Lebenspartner-
schaft geboren werden, kénnte — ebenso wie in zahlreichen anderen Rechtsord-
nungen — die Mutterschaft der Lebenspartnerin vermutet werden.*® Das Kind
hatte dann bei Bestehen einer eingetragenen Lebenspartnerschaft schon unmittel-
bar bei Geburt zwei rechtliche Elternteile. Die unter Umstanden schwierige Fest-
stellung des Vorliegens einer Einwilligung der Partnerin in die Fremdbefruchtung,
an das — wie die rechtsvergleichenden Ausfuhrungen gezeigt haben — alternativ
angeknlpft wird, ware in Fallen des (leicht ermittelbaren) Bestehens einer Status-
beziehung entbehrlich. Zudem entspricht es der Systematik des deutschen Abstam-
mungsrechts, die Begriindung der rechtlichen Elternschaft des zweiten Elternteils
vom Bestehen einer Statusbeziehung abhangig zu machen (vgl. § 1592 Nr. 1 BGB).
Anders als bei der rechtlichen Vaterstellung des Ehemannes, die in erster Linie darauf
beruht, dass die genetische Abstammung des Kindes von ihm wahrscheinlich ist,
ware das mafgebliche Kriterium bei der Co-Mutterschaft allerdings nicht die Ver-
mutung der genetischen Verbindung, sondern die Vermutung der Zustimmung zur

[46] FuUr Katalonien Art. 235-8 und Art. 235-13.1 Cédigo Civil Catalan; fur Danemark §§ 27,
27a Kindergesetz.

[47] Zu denkbaren Varianten der Ausgestaltung siehe auch Dethloff, Was will der Staat?
Mutterschaft als Regelungsaufgabe, in: Réthel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Mutter-
stellung: Was kann, was darf, was will der Staat?, im Erscheinen, 19, 25 f.

[48] Dafur Heiderhoff, Anmerkung zu BGH, Urteil vom 15.5.2013 — XII ZR 49/11, FamRZ
2013, 1212, 1214; demnachst Helms, Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft — Heraus-
forderungen durch neue Familienformen, Gutachten F zum 71. Deutschen Juristentag, Minchen
2016, F 35; Remus/Liebscher, Wohnst du noch bei oder sorgst du schon mit? — Das Recht
des Samenspenders zur Anfechtung der Vaterschaft, NJW 2013, 2558, 2561; zur Frage, ob eine
Vermutung noch an weitere Voraussetzungen geknupft werden sollte, siehe die Beschlussvor-
lage fur den LSVD-Verbandstag 2016, 5, abrufbar unter www.lsvd.de/fileadmin/pics/Dokumente/
Verbandstage/VT-2016/AG_Regenbogenfamilien_Gesamtentwurf_22022016.pdf, sowie Bruns/
Jansen/Jansen/Aichele Frolich/Llttig, Antrag an den LSVD-Verbandstag 2016, 2 f.; abrufbar unter
www.lsvd.de/fileadmin/pics/Dokumente/Verbandstage/VT-2016/Antrag-M.Bruns-u.a.pdf.
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kinstlichen Befruchtung und der Bereitschaft zur Ubernahme der Elternverant-
wortung.*?

KnUpft man in dieser Weise an das Bestehen einer Statusbeziehung an, so musste
der Partnerin bei Fehlen einer solchen Beziehung ermdglicht werden, die Co-Mut-
terstellung zu erlangen, indem sie die Elternschaft anerkennt — wie dies auch ein
faktischer mannlicher Partner kann. Eine Anfechtung der durch das Bestehen einer
Statusbeziehung oder durch Anerkennung begriindeten Co-Mutterschaft sollte
sowohl der Mutter als auch der Partnerin verwehrt sein, es sei denn, die Partnerin
hat in die heterologe Befruchtung nicht eingewilligt (vgl. § 1600 Abs. 5 BGB).>°
Liegt eine solche Einwilligung vor, musste daran ankniipfend zudem auch eine
gerichtliche Feststellung der Elternschaft der Partnerin ermdoglicht werden. Dies ist
insbesondere notwendig, um zu verhindern, dass sie sich, falls sie sich eines anderen
besinnt, ihrer durch die Entscheidung fiir die Zeugung begriindeten Verantwortung
entziehen kann.”’

Die Anerkennung der Co-Mutterschaft sollte schon vor der Zeugung (prakon-
zeptionell) zulassig sein,®> um den Willen zur Elternschaft maglichst friihzeitig
rechtsverbindlich machen zu kénnen. Eine einmal erfolgte Anerkennung wirde
beide Partnerinnen an ihre anfangliche Entscheidung binden. Sie wiirde so zum
einen verhindern, dass sich die konsentierende Partnerin ihrer Verantwortung doch
noch zu entziehen sucht und die Gebarende flr diesen Fall darauf angewiesen ware,
eine gerichtliche Feststellung der Elternschaft zu beantragen. Zum anderen wiirde
die Zulassung eines prakonzeptionellen Anerkenntnisses es auch der einwilligenden

[49] Hierzu schon Dethloff, Was will der Staat? Mutterschaft als Regelungsaufgabe, in:
Réthel/Heiderhoff (Hrsg.), Regelungsaufgabe Mutterstellung: Was kann, was darf, was will
der Staat?, im Erscheinen, 19, 25.

[50]  Auch eine Anfechtung durch das Kind ist auszuschlief3en; insoweit besteht bei verschieden-
geschlechtlichen Paaren ebenfalls Reformbedarf.

[51] Beiverschiedengeschlechtlichen Paaren bedarf es hier gleichfalls einer Neuregelung, da
nach geltendem Recht ein der Fremdbefruchtung seiner faktischen Partnerin zustimmender
Mann, der das Kind spater doch nicht anerkennen will, nicht gerichtlich als Vater festgestellt
werden kann.

[52] Ob eine prakonzeptionelle Anerkennung der Vaterschaft durch den in die heterologe
Befruchtung seiner Partnerin einwilligenden Mann nach geltendem Recht zuldssig ist, ist
streitig, dazu Palandt/Brudermdiller, BGB § 1594 Rn. 8; fUr ein prakonzeptionelles Eltern-
schaftsanerkennungsrecht der eingetragenen Lebenspartnerin der Mutter auch Wellenhofer,
Die Samenspende und ihre (spaten) Rechtsfolgen, FamRZ 2013, 825, 830.
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Partnerin ermaglichen, die Erlangung ihrer Co-Mutterstellung friihzeitig so weit wie
maoglich abzusichern. Das ist vor allem fir die genetische Mutter im Fall der rezip-
roken In-vitro-Fertilisation bedeutsam. Eine prakonzeptionelle Anerkennung liegt
zudem im Interesse des Kindes, da sie sicherstellt, dass das Kind auch bei Fehlen
einer Statusbeziehung unmittelbar bei Geburt zwei rechtliche Elternteile hat.

b) Verzicht des Samenspenders auf die rechtliche Vaterstellung und Folgen
Dass bei Bestehen einer lesbischen Partnerschaft der Samenspender nach geltendem
Recht in vielen Fallen, insbesondere durch gerichtliche Feststellung auf Antrag des
Kindes, rechtlicher Vater werden kann, entspricht regelmafig nicht dem Willen der
Beteiligten.>* Erfolgt die Befruchtung in einer reproduktionsmedizinischen Einrich-
tung, mochten die Partnerinnen nicht, dass der Spender als Fremder am gemein-
samen Familienleben teilhat und die Erziehung des Kindes beeinflusst. Auch der
Spender mochte jegliche Verpflichtungen vermeiden und in der Regel nur die un-
bedingt notwendigen Angaben zu seiner Person machen. Die gleiche Interessenla-
ge kann jedoch auch bei privaten Spenden bestehen. Dies wird vor allem dann der
Fall sein, wenn es sich um eine Spende aufgrund eines blof$ flichtigen Kontakts
Uber das Internet oder eine Anzeige handelt. Aber auch bei einem Spender aus
dem Bekanntenkreis konnen sich die Beteiligten von vornherein daruber einig sein,
dass den Spender keinerlei Verpflichtungen eines rechtlichen Vaters treffen sollen.
Da in Bezug auf private Spenden bisher ungeklart ist, unter welchen Voraussetzun-
gen ein wirksamer Verzicht des Spenders auf seine rechtliche Elternstellung méglich
ist,>* ist dazu eine ausdriickliche Regelung zu treffen. Um Rechtssicherheit fiir alle
Beteiligten zu gewahrleisten, sollte hierfir die Einhaltung einer gewissen Form
erforderlich sein, die dem Spender einerseits die Bedeutung und Tragweite seiner
Erklarung deutlich macht, andererseits aber nicht zu hohe Hurden aufstellt, um zu
vermeiden, dass eine solche Erklarung nichtig ist, weil die Form nicht eingehalten
wurde.>® Hat der Spender — durch die Abgabe von Spermien an eine Samenbank oder
durch eine férmliche Erklarung bei privater Spende — auf die rechtliche Vaterstellung

[53] Anders im Fall der Queer Family, siehe dazu unter V.

[54] Bei anonymen Samenspenden geht der Bundesgerichtshof dagegen ohne Weiteres
von einem solchen Verzicht aus, BGH, NJW 2013, 2589, 2591; 2015, 1820, 1821; siehe
schon oben IIl. 1. b).

[55]  Fur eine 6ffentliche Beurkundung beim Jugendamt oder Notar statt bloRRer Schriftform
demnachst Helms, Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft —Herausforderungen durch
neue Familienformen, Gutachten F zum 71. Deutschen Juristentag, Munchen 2016, F 26.
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verzichtet, sollte es ausgeschlossen sein, dass er gerichtlich als Vater festgestellt
werden kann.*® Dies entspricht auch der nahezu einheitlichen Rechtslage in den
anderen européischen Landern.>” Ferner sollte ein wirksamer Verzicht zur Folge
haben, dass der Spender die Co-Mutterschaft der Partnerin nicht anfechten kann.

c) Erklérungen vor der Zeugung

Dem Wunsch vieler lesbischer Paare, bereits vor Zeugung die rechtliche Co-Mutter-
schaft der Partnerin der Gebarenden verbindlich abzusichern, ist Rechnung zu
tragen. Um einerseits moglichst friihzeitig sicherzustellen, dass die Partnerin die
rechtliche Elternstellung erlangt, und andererseits rechtssicher auszuschlief3en, dass
sich der Spender spater doch noch in die Familie hineindrangen kann, sollten ver-
bindliche prakonzeptionelle Erklarungen zur Elternschaft zugelassen werden. In
einer Elternvereinbarung kénnten dann die Einwilligung der Geburtsmutter und
ihrer Partnerin in die Fremdbefruchtung sowie der ausdruckliche Verzicht des Spen-
ders auf die rechtliche Elternstellung erklart werden. Zugleich kdnnten — flr den
Fall, dass die notarielle Form fir eine solche Vereinbarung vorgesehen wiirde — ein
prakonzeptionelles Anerkenntnis der Partnerin und die Zustimmung der Gebaren-
den>® oder jedenfalls Absichtserklarungen hinsichtlich der Anerkennung abgegeben
werden.*?

[56] Dies sollte auch fur den Spender gelten, der leiblicher Vater eines in eine verschieden-
geschlechtliche Paarbeziehung hineingeborenen Kindes ist; dort besteht ein entsprechender
Regelungsbedarf.

[57] Rechtsvergleichend zur Stellung des Samenspenders siehe Helms, Die kunstliche Be-
fruchtung aus familienrechtlicher Sicht: Probleme und Perspektiven, in: Réthel/Léhnig/Helms
(Hrsg.), Ehe, Familie, Abstammung — Blicke in die Zukunft, Frankfurt a. M. 2010, 49, 59 ff.

[58] Eine Anerkennung der Elternschaft sowie die Zustimmung dazu konnen nur in Form
der offentlichen Beurkundung erfolgen, vgl. § 1597 Abs. 1 BGB.

[59]  Siehezum Ganzen auch den Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drs. 18/7655,
2,5, in dem die Einfuhrung einer prakonzeptionellen verbindlichen Elternschaftsvereinbarung
zwischen den beiden Wunscheltern und dem (verzichtenden) Samenspender gefordert wird.

GLEICHGESCHLECHTLICHE PAARE UND FAMILIENGRUNDUNG DURCH REPRODUKTIONSMEDIZIN




SCHWULE PAARE UND

FAMILIENGRUNDUNG

DURCH LEIHMUTTER-

SCHAFT




40

GLEICHGESCHLECHTLICHE PAARE UND FAMILIENGRUNDUNG DURCH REPRODUKTIONSMEDIZIN

V. SCHWULE PAARE UND FAMILIEN-
GRUNDUNG DURCH LEIHMUTTERSCHAFT

Schwule Paare kénnen ihren Wunsch nach einem genetisch mit einem der Partner
verbundenen Kind nur mithilfe einer Leihmutter verwirklichen. Da die Leihmutter-
schaft in Deutschland vollstandig verboten ist, suchen sie haufig eine Leihmutter
in solchen Landern, in denen diese Methode assistierter Fortpflanzung erlaubt und
auch gleichgeschlechtlichen Paaren zuganglich ist — wie etwa in Teilen der USA.
Dabei wird die Leihmutterschaft regelmiRig mit einer Eizellspende verbunden.®®
Die Eizelle einer dritten Frau wird also mit dem Spermium eines der Wunschvater
befruchtet und anschlieRend der Leihmutter eingesetzt, die das Kind in ihrem Heimat-
staat zur Welt bringt.

Die Inanspruchnahme einer Leihmutter im Ausland ist jedoch nicht nur mit grofsem
Aufwand und erheblichen Kosten verbunden. Vielmehr stellen sich sowohl im Vor-
feld der Einreise der Wunschvater mit dem Kind nach Deutschland als auch nach
einer gemeinsamen Rlckkehr abstammungsrechtliche Fragen. Ein deutscher Reise-
pass wird fir das Kind nur ausgestellt, wenn es die deutsche Staatsangehorigkeit
besitzt. Deren Erwerb hangt wiederum davon ab, ob das Kind zumindest einen
deutschen rechtlichen Elternteil hat (Abstammungsprinzip; ius sanguinis),®’ was
hier aber gerade problematisch ist. Die auslandische Staatsangehdrigkeit, die eben-
falls die Einreise nach Deutschland ermoglichen wirde, erlangt das Kind in der
Regel nur dann, wenn der Geburtsstaat diese an alle Kinder verleiht, die auf seinem
Staatsgebiet geboren werden (Geburtsortsprinzip; ius soli). Hat das Kind keine
Staatsangehorigkeit erworben, bleibt den Wunscheltern nur zu versuchen, das Kind
heimlich nach Deutschland zu bringen. Ist ihnen die Einreise gelungen, wird die
Frage nach der rechtlichen Elternschaft z. B. bei der Nachbeurkundung der Auslands-
geburt im Inland (§ 36 Abs. 1 S. 1 PStG) und in sorge- oder unterhaltsrechtlichen
Verfahren relevant.

[60]  Dethloff, Leihmutter, Wunscheltern und ihre Kinder, JZ 2014, 922, 923.

[61] 8§ 1,3 Abs. TNr. 1,4 Abs. 15S. 1 StAG.
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1. Rechtliche Elternschaft nach geltendem Recht

Hinsichtlich der rechtlichen Elternschaft ist in grenzuberschreitenden Leihmutter-
schaftsfallen zwischen der Rechtslage aus der Sicht des (auslandischen) Rechts des
Geburtsorts einerseits und der Rechtslage nach deutschem Recht andererseits zu
differenzieren.

Rechtsordnungen, die die Leihmutterschaft zulassen und auch fir gleichge-
schlechtliche Paare 6ffnen, ordnen die rechtliche Elternschaft konsequenterwei-
se den Wunscheltern zu. Sofern die Voraussetzungen eingehalten wurden, die
das jeweilige auslandische Recht fur die Zulassigkeit der Leihmutterschaft vorsieht,
sind aus dessen Sicht somit die Wunscheltern auch rechtliche Eltern des Kindes.®?
Eine rechtliche Eltern-Kind-Beziehung zwischen der Leihmutter und dem Kind be-
steht hingegen nicht. Die auslandischen Rechtsordnungen unterscheiden sich aber
in einem wichtigen Punkt: Manche ordnen den Wunscheltern die rechtliche Eltern-
stellung unmittelbar durch Gesetz zu, andere dagegen durch Gerichtsurteil.

Aus Sicht des deutschen Rechts ist gerade dieser Punkt von entscheidender Bedeu-
tung: Wenn die rechtliche Elternschaft der Wunschvater im Ausland durch ein
Gerichtsurteil — und nicht unmittelbar durch Gesetz — begriindet wurde, ergibt sich
eine rechtliche Vaterschaft beider Partner auch nach deutschem Recht eher unpro-
blematisch. Denn auslandische Entscheidungen werden nach § 108 Abs. 1 FamFG
grundsatzlich anerkannt. Der Anerkennung kann zwar im Einzelfall ein Hindernis
entgegenstehen — so kommt sie insbesondere dann nicht in Betracht, wenn sie zu
einem Ergebnis fuhrt, das offensichtlich mit wesentlichen Grundsatzen des deut-
schen Rechts, vor allem den Grundrechten, unvereinbar ist (sog. ordre public-Verstof,
§ 109 Abs. 1 Nr. 4 FamFG). Nach Auffassung des Bundesgerichtshofs steht der
ordre public einer Anerkennung aber jedenfalls dann nicht entgegen, wenn das
Kind mit einem der Wunschvater — nicht aber mit der Leihmutter — genetisch ver-
wandt ist und die Leihmutter sowohl die Leihmutterschaftsvereinbarung freiwillig
getroffen als auch das Kind nach der Geburt freiwillig herausgegeben hat.®* Somit

[62] Fir einen rechtsvergleichenden Uberblick zur Leihmutterschaft siehe Dethloff. Leih-
mutter, Wunscheltern und ihre Kinder, JZ 2014, 922, 923 ff.; Helms, Leihmutterschaft — ein
rechtsvergleichender Uberblick, StAZ 2013, 114, 115 ff.

[63] BGH, NJW 2015, 479, 482 1.; siehe auch schon Dethloff, Leihmutter, Wunscheltern und
ihre Kinder, JZ 2014, 923, 926 ff.
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ist die auslandische Entscheidung zumindest in diesen Fallen von deutschen Ge-
richten anzuerkennen. Die Wunschvater sind dann auch in Deutschland beide
rechtliche Vater.

Anders ist die Lage, wenn die rechtliche Elternschaft beider Wunschvater im Ausland
kraft Gesetzes begriindet wurde. In diesem Fall liegt schon kein im Inland aner-
kennungsfahiges Urteil vor, sodass der Weg (iber § 108 Abs. 1 FamFG versperrt ist.
Vielmehr muss eine deutsche Behdrde oder ein deutsches Gericht, wenn sich —etwa
bei der Ausstellung eines Reisepasses — die Frage stellt, wer die rechtlichen Eltern
eines Kindes sind, zunachst ermitteln, welche Rechtsordnung aus deutscher Sicht
Uberhaupt zur Anwendung gelangt, d. h. das Recht welchen Staates zur Beantwor-
tung der Frage nach der Elternstellung berufen ist. Dies richtet sich nach Art. 19
EGBGB, der auf das Recht des Staates verweist, in dem das Kind seinen gewdhnli-
chen Aufenthalt hat.®* Wo dieser liegt, hdngt wiederum davon ab, ob das Kind
nach der Geburt zeitnah nach Deutschland einreist oder noch langere Zeit im
Ausland bleibt bzw. bleiben muss.

Gelingt es den Wunschvatern, das Kind innerhalb weniger Monate mit nach
Deutschland zu bringen, liegt sein gewdhnlicher Aufenthalt in Deutschland.®® Somit
ist deutsches Recht anwendbar und es bleibt bei den allgemeinen abstammungs-
rechtlichen Grundsitzen:®® Die Leihmutter ist als Gebédrende nach § 1591 BGB
rechtliche Mutter. Vater ist der Mann, der zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter
verheiratet ist oder die Vaterschaft anerkennt, § 1592 Nr. 1, 2 BGB. Ist also die
Leihmutter nicht verheiratet oder wurde die Vaterschaft ihres Ehemannes durch
Anfechtung beseitigt, so kann jedenfalls einer der Wunschvater stets die rechtliche
Vaterschaft durch Anerkennung erlangen. Der andere Partner kann das Kind an-
schlieBend im Wege der Stiefkindadoption (§ 9 Abs. 7 LPartG) annehmen. Dies ist

[64] Im Verhaltnis zu jedem Elternteil kann die Elternstellung auch nach dem Recht desjenigen
Staates bestimmt werden, dem der jeweilige Elternteil angehort; ist die Mutter verheiratet,
kann zudem das Recht des Staates angewandt werden, nach dem sich die allgemeinen
Wirkungen ihrer Ehe richten.

[65] So die Rechtsprechung; siehe KG, IPRax 2014, 72, 76; OLG Celle, StAZ 2011, 150, 151;
OLG Stuttgart, FamRZ 2012, 1740; fir eine andere Auslegung des Kriteriums des gewohnlichen
Aufenthalts Coester-Waltjen, Auslandische LeihmUtter — Deutsche Wunscheltern, FF 2015,
186, 189; Heiderhoff, Der gewodhnliche Aufenthalt von Sauglingen, IPRax 2012, 523, 525.

[66]  Ausfuhrlich dazu oben unter 11, 1.
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allerdings nur méglich, wenn die Wunschvater in einer eingetragenen Lebenspartner-
schaft leben — andernfalls hat das Kind nur einen rechtlichen Vater. Zudem gilt fur
die Adoption nach verbreiteter Ansicht ein strengerer Maf3stab als Ublich, weil in
Fallen der Inanspruchnahme einer auslandischen Leihmutter § 1741 Abs. 1 S. 2
BGB anwendbar sein soll.®” Danach miisste die Adoption dem Wohl des Kindes
nicht nur dienen, sondern zu seinem Wohl sogar erforderlich sein.

Bleibt das Kind hingegen noch langere Zeit im Geburtsland — etwa wegen Schwie-
rigkeiten bei der Erlangung der notwendigen Reisedokumente —, wird auslandisches
Recht angewendet, das die Wunschvater als rechtliche Eltern ansieht. Ob ihre so
begriindete Elternstellung in Deutschland anerkannt wird, richtet sich letztlich erneut
danach, ob sie mit dem deutschen ordre public vereinbar ist. Die oben erwahnte
Entscheidung des Bundesgerichtshofs bezieht sich nicht auf diese Konstellationen.
Auch wenn es naheliegt, hier zu einem vergleichbaren Ergebnis zu kommen,®®
besteht insoweit noch keine Rechtssicherheit.

2. Reformbedarf

Dass in den Fallen, in denen Uber Art. 19 EGBGB deutsches Recht zur Anwendung
gelangt, der eingetragene Lebenspartner des rechtlichen Vaters nur durch eine
Stiefkindadoption ebenfalls in die rechtliche Elternstellung einrlicken kann, begeg-
net — wie bei der Co-Mutterschaft — Bedenken. Zum einen ist das Adoptionsver-
fahren auch hier tiberfliissig und unnétig aufwendig. Das Entstehen eines Eltern-
Kind-Verhaltnisses ist unzweifelhaft, wenn beide Partner das Kind kurz nach der
Geburt mit nach Deutschland nehmen und es fortan mit ihnen zusammenlebt. Die
Kindeswohldienlichkeit liegt ebenfalls vor, weil die rechtliche Absicherung einer
zweiten Elternstellung gerade derjenigen Person, die faktisch Verantwortung fur
das Kind tragt, dessen Situation stets verbessert. Die durch die Adoption eintreten-
de Beendigung der rechtlichen Verwandtschaft zur Leihmutter — die ohnehin nur

[67] Benicke, Kollisionsrechtliche Fragen der Leihmutterschaft, StAZ 2013, 101, 112; Munch
Komm/Wellenhofer, BGB § 1591 Rn. 11; Staudinger/Frank, BGB § 1741 Rn. 34 f; a. A. LG
Frankfurt a. M., NJW 2012, 3111 f.; Botthof/Diel, Voraussetzungen fur die (Stiefkind-)Adop-
tion eines Kindes nach Inanspruchnahme einer Leihmutter, StAZ 2013, 211, 215 f.; Dethloff,
Leihmutter, Wunscheltern und ihre Kinder, JZ 2014, 922, 930.

[68] Dazu Dethloff, Anmerkung zu BGH, Urteil vom 10.12.2014 — XIl ZB 463/13, JZ 2016,
207, 210; dies andeutend auch BGH, NJW 2016, 2322, 2327.
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aus der Sicht des deutschen Rechts besteht —steht der Kindeswohldienlichkeit nicht
entgegen, weil der Leihmutter jede Bereitschaft zur Ubernahme von Elternverant-
wortung fehlt. Zum anderen ist die Notwendigkeit, zur Erlangung der Co-Vaterschaft
ein Adoptionsverfahren durchzufiihren, auch nachteilig fir das Kind, da ihm bis
zur Wirksamkeit des Adoptionsbeschlusses keine gesetzlichen Unterhaltsanspriiche
und Erbrechte gegenliber dem eingetragenen Lebenspartner seines Vaters zustehen
und dieser nur Uber das sog. kleine Sorgerecht verfugt. Dem faktischen Lebenspart-
ner des rechtlichen Vaters kommen sogar keinerlei sorgerechtliche Befugnisse zu
und ihm steht nicht einmal der Weg Uber die Stiefkindadoption offen.

Die geltende Rechtslage begegnet zudem deshalb Bedenken, weil sie fur Falle, in
denen der Elternstellung der Wunschvater keine auslandische Gerichtsentscheidung
zugrunde liegt, zu nicht gerechtfertigten Differenzierungen fuhrt: Kann das Kind
kurz nach seiner Geburt nach Deutschland einreisen, bedarf es flir seine Zuordnung
zum Co-Vater einer Stiefkindadoption. Muss es hingegen noch langere Zeit im
Ausland bleiben, wird auslandisches Recht angewendet. Damit kommt es grund-
satzlich zur unmittelbaren rechtlichen Elternschaft beider Wunschvater, die wohl
meist auch aus deutscher Sicht anerkannt werden wdirde. Es sind keine sachlichen
Griinde ersichtlich, die diese dem Kindeswohl abtragliche unterschiedliche Behand-
lung rechtfertigen kénnten.

Aus all diesen Erwdgungen ergibt sich, dass ein anderer Weg zur Begriindung der
Co-Vaterschaft geschaffen werden muss. Auch bei Festhalten am — grundsatzlich
einer kritischen Uberpriifung zu unterziehenden — inlandischen Verbot der Leihmut-
terschaft sind folgende Faktoren bei der Regelung der Elternschaft der auf diese
Weise gezeugten Kinder zu berucksichtigen: erstens, dass die Verantwortung fur
die Entstehung des Kindes, mit der regelmafig der Wille zur Elternschaft verbunden
ist, auch fir die rechtliche Elternstellung entscheidend sein sollte; zweitens, dass
das Ziel, die Leihmutterschaft zu verhindern, keine Rolle fir die Zuordnung des

£:%9 und drittens

einmal geborenen Kindes zu seinen rechtlichen Eltern spielen dar
auch, dass wahrend der Schwangerschaft zwischen Gebarender und Kind grund-
satzlich eine enge korperliche und psychosoziale Verbindung entsteht. Daher sollte,
auch wenn eine Leihmutterschaft im Inland nicht zugelassen wird, eine vereinfachte

Anerkennung einer im Ausland nach dortigem Recht wirksam begrindeten

[69] Das hat auch der Bundesgerichtshof anerkannt, siehe BGH, NJW 2015, 479, 482.
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Elternstellung der Wunscheltern erméglicht werden.”® Eine solche sollte jedenfalls
dann ohne Weiteres erfolgen, wenn die Leihmutter sich freiwillig fir das Austragen
des Kindes entschieden und das Kind auch nach der Geburt freiwillig an die Wun-
scheltern herausgegeben hat.”" Zusatzlich kénnte die Anerkennung davon abhin-
gig gemacht werden, dass zu einem Wunschelternteil eine genetische Verbindung
besteht. Auf diese Weise wirde unter Wahrung der Grundrechte aller Beteiligten
im Regelfall eine Kongruenz von sozialer sowie im In- und Ausland bestehender
rechtlicher Elternschaft hergestellt.

[70]  Siehe hierzu schon Dethloff, Leihmutter, Wunscheltern und ihre Kinder, JZ 2014, 922,
931; zu dieser Moglichkeit auch Duden, Leihmutterschaft im Internationalen Privat- und
Verfahrensrecht, Tubingen 2015, 326 ff., und demnachst Helms, Rechtliche, biologische und
soziale Elternschaft — Herausforderungen durch neue Familienformen, Gutachten F zum 71.
Deutschen Juristentag, Minchen 2016, F 56.

[71] Letzteres ist bei einer Leihmutterschaft im Ausland und auch bei der Anerkennung
auslandischer Gerichtsentscheidungen gerade nicht immer gewahrleistet, dazu Dethloff, An-
merkung zu BGH, Urteil vom 10.12.2014 — XII ZB 463/13, JZ 2016, 207, 209.
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V. MEHRELTERNFAMILIEN

Zunehmend entscheiden sich gleichgeschlechtliche Paare fir die Grindung einer
Familie, in der mehr als zwei Personen gemeinsam Elternverantwortung fur ein oder
mehrere Kinder ibernehmen wollen. Lesbische Paare wahlen dieses Modell, wenn
sie nicht nur einen Spender suchen, sondern den Kontakt des Kindes zum leiblichen
Vater und dessen Beteiligung an der Erziehung und Firsorge als Vorteil sehen. Fur
schwule Paare sind Familienformen, in denen mehrere Personen faktisch Verant-
wortung fir die Kinder tibernehmen, oft der einzig sichere Weg zur Griindung einer
Familie, in der eine genetische Beziehung zwischen einem oder beiden Partnern
und den Kindern besteht.

1. Rechtslage

Eine rechtliche Elternschaft von mehr als zwei Personen kennt das deutsche Recht
bislang nicht. Auch in einer faktischen Mehrelternfamilie kénnen die mit dem Status
der Elternschaft verbundenen Rechte und Pflichten stets nur zwei Personen zu-
stehen.”? Rechtliche Mutter ist grundsatzlich die Frau, die das Kind zur Welt bringt.
Zweiter Elternteil kann der leibliche Vater werden, wenn er die Vaterschaft mit
Zustimmung der Mutter anerkennt. Die Partnerin der Mutter Gbernimmt in diesem
Fall zwar faktisch Elternverantwortung, rechtlich abgesichert ist diese jedoch nicht.”®
Aber auch die eingetragene Lebenspartnerin kann zweiter Elternteil mit allen
Rechten und Pflichten werden, indem sie das Kind mit Einwilligung der Mutter und
des leiblichen Vaters annimmt. Dann wird allerdings dessen tatsachliche Verant-
wortungsubernahme nicht rechtlich anerkannt; ihm steht nach dem Gesetz lediglich
ein Umgangsrecht zu. SchliefSlich kann umgekehrt auch der Partner des Vaters das
Kind mit Einwilligung der Mutter und des Vaters adoptieren, sodass das schwule
Paar das rechtliche Elternpaar wird. Hier ist dann die Wahrnehmung elterlicher
Sorge durch die Mutter und ggf. deren Partnerin nicht rechtlich abgesichert.

[72] Siehe dazu ausfihrlich schon oben unter Ill. 1.

[73]  Zumlediglich ,kleinen Sorgerecht” der eingetragenen Lebenspartnerin oben unterlil. 1. a).
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Private Vereinbarungen kénnen nur in begrenztem Umfang eine Beteiligung der
nicht rechtlichen Eltern an der Elternverantwortung vermitteln. Dritten, also dem
nur sozialen Elternteil, kann lediglich eine Sorgevollmacht erteilt werden; doch
diese muss stets frei widerruflich sein.”# Das Sorgerecht selbst ist ein hdchstpersén-
liches Recht der rechtlichen Eltern und als solches unverzichtbar und unubertragbar.
Vertragliche Regelungen tiber Umgangsrechte sind zwar moglich, dirfen aber nicht
zulasten vorrangig Umgangsberechtigter, also der rechtlichen Eltern, gehen.”® Auch
Unterhaltsvereinbarungen, die auf eine (teilweise) Freistellung der rechtlichen Eltern
von der Unterhaltspflicht gegentuber dem Kind durch den nur sozialen Elternteil
abzielen, wirken lediglich im Innenverhaltnis, d. h. das Kind kdnnte weiterhin seine
rechtlichen Eltern in voller Hohe in Anspruch nehmen.

2. Reformbedarf

a) Defizite

Die geltende Rechtslage wird den Bedirfnissen von Mehrelternfamilien, in denen
alle Beteiligten einvernehmlich elterliche Verantwortung tragen wollen, nicht ge-
recht. Die faktisch Ubernommene Elternverantwortung wird rechtlich nicht aner-
kannt und abgesichert. Schon von Anfang an stort diese fehlende Anerkennung
das familiare Gleichgewicht, da sich der blofs soziale, aber nicht rechtliche Elternteil
haufig zurlickgesetzt fiihlen wird.”® Im Konfliktfall oder bei Trennung bedeutet die
mangelnde rechtliche Absicherung, dass keine Ubertragung des Sorgerechts auf
den nur sozialen Elternteil erfolgen kann, auch wenn dies dem Kindeswohl am
besten entsprache. Private Vereinbarungen kénnen diese Defizite wegen der eng
begrenzten Regelungsmoglichkeiten nicht beheben. Letztlich erlaubt das geltende
Recht damit keine Gestaltungen, die dem gewtnschten und gelebten Familienmodell
entsprechen.

[74] Dethloff, Biologische, soziale und rechtliche Elternschaft — Herausforderungen durch
neue Familienformen und Reproduktionsmedizin, in: Grziwotz (Hrsg.), Notarielle Gestaltung bei
geanderten Familienstrukturen — demographischer Wandel, faktische Lebensgemeinschaften
und Patchworkfamilien, Warzburg 2012, 7, 15.

[75] Grziwotz, in: Heckschen/Herrler/Starke (Hrsg.), Beck’sches Notar-Handbuch, 6. Aufl.,
Muinchen 2015, B.V. Beurkundungen im Kindschaftsrecht, Rn. 41a.

[76] Vqgl. BVerfGE 133, 59, 91, wonach das gemeinsame Sorgerecht der Eltern das Ver-
antwortungsgefuhl der Eltern starkt und die gemeinsame Erziehung erleichtert; siehe schon
oben unter lll. 2. a) aa).
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b) Anerkennung einer rechtlichen Mehrelternschaft

Eine faktische Mehrelternschaft, wie sie in Regenbogenfamilien haufig vor der
Zeugung intendiert und spater verwirklicht wird, sollte durch die Mdglichkeit einer
rechtlichen Mehrelternschaft anerkannt und abgesichert werden. In anderen Landern,
wie vor allem in Kanada, aber auch in Kalifornien, wo Mehrelternfamilien ebenfalls
gelebte Realitat sind, ist eine rechtliche Elternschaft von mehr als zwei Personen
schon maoglich. Bereits 2007 hatte der Ontario Court of Appeal in einem Fall, in
dem ein lesbisches Paar und ein Samenspender zusammen die Elternverantwortung
Ubernehmen wollten, entschieden, dass ein Kind grundsatzlich auch drei rechtliche
Eltern haben kann.”” Wegweisend ist das in der Folge im Jahr 2013 in British Co-
lumbia in Kraft getretene Gesetz, das weltweit erstmals eine rechtlich abgesicher-
te Mehrelternschaft in Fallen der assistierten Fortpflanzung erméglicht hat.”®
Voraussetzung ist eine schriftliche Vereinbarung zwischen allen kiunftigen Wunsch-
eltern, die vor der Zeugung geschlossen wird. Mdéglich ist zum einen, dass die
Geburtsmutter und ihr Ehepartner bzw. ihre eingetragene Lebenspartnerin eine
solche Vereinbarung mit einem Spender treffen. Primar ist hier an lesbische Paare
zu denken, die zusammen mit einem Samenspender eine soziale und rechtliche
Familie grinden mochten. Erfasst sind aber alle Konstellationen, in denen sich ein
lesbisches oder ein heterosexuelles Paar mit einem Samenspender und/oder einer
Eizellspenderin zusammenschlieRt.”® Zum anderen kann eine Mehrelternvereinbarung
auch von den in einer Partnerschaft lebenden Wunscheltern mit der Geburtsmutter
getroffen werden. Auf diese Weise kann etwa ein schwules Paar mit einer Frau, die
das Kind nicht als Leihmutter zur Welt bringen, sondern gemeinsam mit ihnen Eltern-
verantwortung (ibernehmen méchte, eine Familie griinden.®® Fiir die rechtliche
Elternschaft ist in all diesen Fallen somit maf3geblich, wer den Entschluss gefasst
hat, ein Kind zu zeugen und Elternverantwortung zu Ubernehmen. Bei assistierter
Reproduktion hat die Intention Vorrang vor der genetischen Abstammung.®"

[771 AA v BB (2007), 83 OR (3d) 561 (CA).
[78] Sec. 30 Family Law Act of British Columbia.

[79] Kelly, Multiple-Parent Families under British Columbia’s New Family Law Act, 47 (2014)
UBC Law Review, 565, 579.

[80] Zu anderen denkbaren Konstellationen Kelly, Multiple-Parent Families under British
Columbia’s New Family Law Act, 47 (2014) UBC Law Review, 565, 579.

[81] Kelly, Multiple-Parent Families under British Columbia’s New Family Law Act, 47 (2014)
UBC Law Review, 565, 578.
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Unter bestimmten Voraussetzungen eine rechtliche Elternschaft von mehr als
zwei Personen auch im deutschen Recht zuzulassen, stiinde mit der Verfassung
in Einklang. In seiner bisherigen Rechtsprechung geht das Bundesverfassungsgericht
zwar davon aus, dass Trager des Elternrechts nach Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG nur zwei
Personen sein kénnen.®? So stellte es 2003 ausdrticklich fest, dass ein Kind nur eine
Mutter und einen Vater haben kénne.®* Die Griinde dieser Entscheidung zeigen
jedoch, dass die Anerkennung einer rechtlichen Mehrelternschaft nicht generell
ausgeschlossen ist.

Zum einen fuhrte das Bundesverfassungsgericht an, der Umstand, dass ein Kind
nur von einem Elternpaar abstammen konne, lasse darauf schlieSen, dass der Ver-
fassungsgeber auch nur einem Elternpaar das Elternrecht habe zuweisen wollen.®4
Hierbei ist allerdings zu beachten, dass der Verfassungsgeber nicht den Fall der
reziproken In-vitro-Fertilisation vor Augen hatte, in dem ein natirliches Band des
Kindes zu drei Personen besteht. Zum anderen sei fir die Entwicklung des Kindes
eine klare Zuweisung der Elternverantwortung sehr bedeutsam; deren Austbung
habe im Interesse des Kindes zu erfolgen.®* Eine solche kindeswohldienliche Wahr-
nehmung der Elternverantwortung sei bei einem Nebeneinander von zwei Vatern
und einer Mutter nicht gewahrleistet; vielmehr bestlinde die Gefahr von sich negativ
auf das Kindeswohl auswirkenden Rollenkonflikten und Kompetenzstreitigkeiten
zwischen den drei Personen.®® Dem entschiedenen Fall lag allerdings eine Konflikt-
situation zwischen einem rechtlichen und einem leiblichen Vater zugrunde. Er unter-
schied sich damit deutlich von intendierten Mehrelternkonstellationen, in denen
zwischen allen drei Beteiligten von Anfang an Einvernehmen Uber die gemeinsame
Wahrnehmung der Elternverantwortung besteht.

Zudem stellte das Bundesverfassungsgericht im Jahr 2013 fest, dass Trager des
Elternrechts nach Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG auch zwei Personen gleichen Geschlechts
sein konnen. Dabei stlitzte es sich insbesondere darauf, dass der Verfassungsgeber
sich nicht bewusst gegen die Anerkennung gleichgeschlechtlicher Eltern entschieden
habe; diese habe nur schlicht aulRerhalb des damaligen Vorstellungshorizonts

[82] BVerfGE 108, 82, 101; bestatigt von BVerfGE 133, 59, 78.
[83] BVerfGE 108, 82, 101.
[84] BVerfGE 108, 82, 101.
[85] BVerfGE 108, 82, 101.

[86] BVerfGE 108, 82, 103.

gelegen.?’ Bei gleichgeschlechtlicher Elternschaft besteht aber in der Regel nur zu
einem Elternteil ein natdrliches Band im Sinne einer genetischen Abstammung.
Folglich kann der/die Partner_in des genetischen Elternteils auch bei Fehlen einer
naturlichen Verbindung zum Kind Trager_in des verfassungsrechtlichen Eltern-
rechts sein.

Unter bestimmten Voraussetzungen kénnte der deutsche Gesetzgeber im Rahmen
seines Gestaltungsspielraums somit eine rechtliche Elternschaft von mehr als zwei
Personen anerkennen. Dies ist zunachst einmal dann der Fall, wenn es sich um drei
Personen mit nattrlicher Beziehung zum Kind handelt — wie dem genetischen Vater,
der Geburtsmutter sowie ihrer Partnerin, die zugleich die genetische Mutter ist.
Wollen alle drei gemeinsam die Elternverantwortung Ubernehmen, so entspricht
ihre rechtliche Elternstellung grundsatzlich zumindest dann den Interessen und dem
Wohl des Kindes, wenn der Gesetzgeber ihre Kompetenzen in einer Weise ausge-
staltet, die potenziellen Kompetenzkonflikten entgegenwirkt. Da aber fur die Eltern-
schaft nach Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG ein natlrliches Band nicht zwingend ist, ware die
Anerkennung einer rechtlichen Mehrelternschaft auch unabhangig vom Bestehen
einer solchen korperlichen Verbindung zu allen drei Wunscheltern denkbar, soweit
zwischen diesen Einvernehmen besteht und eine entsprechende Absicherung fur
den Fall spaterer Kompetenzkonflikte erfolgt.®®

Unabhangig von der Anerkennung rechtlicher Mehrelternschaft bedarf es einer
Starkung der einzelnen Rechte und Pflichten nur sozialer Elternteile. Inter-
national ist es zunehmend maglich, dass dritte Personen, die faktisch Elternverant-
wortung wahrnehmen, am Sorgerecht beteiligt werden.

In den Niederlanden kann unter bestimmten Voraussetzungen jeder Person, die
eine enge personliche Beziehung zu dem Kind hat, durch Gerichtsentscheidung ein
gemeinsames Sorgerecht mit einem rechtlichen Elternteil eingeraumt werden.? Ein
Sorgerechtserwerb der mit der Gebarenden durch eine Statusbeziehung verbundenen

[87] Zum Vorhergehenden BVerfGE 133, 59, 77 ff.

[88] Fur die Anerkennung der gleichgeschlechtlichen Partner_innen sowie des auferhalb
der Paarbeziehung stehenden notwendigen zweiten genetischen Elternteils als drei rechtliche
Eltern Coester, Reformen im Kindschaftsrecht, in: Deutscher Familiengerichtstag e. V. (Hrsg.),
Brahler Schriften zum Familienrecht, Band 18, Bielefeld 2014, 43, 56.

[89] Siehe Art. 1:253t Burgerlijk Wetboek.



Person erfolgt sogar kraft Gesetzes, ohne dass diese auch die rechtliche Elternschaft
erlangt, wenn das Kind in die Lebensgemeinschaft hineingeboren wird und die
Gebarende sein einziger rechtlicher Elternteil ist.?°

In England kann ein Stiefelternteil, also ein Ehegatte oder eingetragener Lebenspart-
ner eines rechtlichen Elternteils, rechtlich anerkannte Elternverantwortung entwe-
der durch eine Vereinbarung®" oder durch eine gerichtliche Anordnung?? erlangen.
Diese Elternverantwortung des Stiefelternteils bleibt auch nach einer Trennung oder
Scheidung vom rechtlichen Elternteil bestehen, solange das Gericht nicht auf Antrag
eine am Kindeswohl! orientierte andere Regelung trifft. Dem faktischen Partner
eines rechtlichen Elternteils kann ebenfalls durch gerichtliche Anordnung Elternver-
antwortung (bertragen werden, wenn das Kind bei ihm lebt.*

Auch im deutschen Recht sollten Sorgerechte jenseits rechtlicher Elternschaft an-
erkannt werden, um der einvernehmlichen Ubernahme von Elternverantwortung
in Mehrelternfamilien gerecht zu werden. Vor allem fiir den Fall der Auflésung der
Partnerschaft oder eines Konflikts zwischen den Beteiligten muss eine kindeswohl-
gerechte Regelung erméglicht werden — beispielsweise die gerichtliche Ubertragung
des Sorgerechts auch auf einen nicht rechtlichen Elternteil, wenn dies dem Wohl
des Kindes am besten entspricht.

d) Elternvereinbarungen

In jedem Fall erfordert die vielgestaltige Realitat von Mehrelternverhaltnissen, dass
Vereinbarungen uber Elternschaft und Elternbefugnisse groferer Raum gewahrt
wird. Um Rechtssicherheit fur alle Beteiligten zu erreichen, sollten vorsorgende
Regelungen, wie sie schon jetzt haufig getroffen werden, gefordert werden und
vor allem rechtsverbindlich sein.?* Lasst man eine rechtliche Mehrelternschaft zu,
sollte in einer Vereinbarung bereits vor der Zeugung festgelegt werden kénnen,

[90] Siehe Art. 1:253sa Abs. 1 Burgerlijk Wetboek.

[91] Sec.4A(1)(@) Children Act 1989; die Vereinbarung ist mit dem Partner oder —wenn auch
der andere rechtliche Elternteil Elternverantwortung tragt — mit beiden zu treffen.

[92] Sec. 4A(1)(b) Children Act 1989.

[93] Sog. residence order bzw. ab 2014 umbenannt in child arrangement order, Sec. 8
Children Act 1989.

[94] Fur die Einfuhrung einer rechtsverbindlichen , Kinderwunschvereinbarung” siehe auch
die Beschlussvorlage fur den LSVD-Verbandstag 2016, 4 f., abrufbar unter www.lsvd.de/
fileadmin/pics/Dokumente/Verbandstage/VT-2016/AG_Regenbogenfamilien_Gesamtentwurf_
22022016.pdf.
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welche der Beteiligten eine rechtliche Elternstellung erlangen und wie ihre jeweili-
gen sorgerechtlichen Befugnisse ausgestaltet werden sollen.?> Auf diese Weise
konnte fruhzeitig dem Prinzip der Zeugungsverantwortlichkeit und dem Willen zur
Ubernahme von Elternverantwortung Rechnung getragen werden. Halt man an der
Beschrankung auf zwei rechtliche Elternteile fest, sollte den Beteiligten die Mdg-
lichkeit er6ffnet werden, ebenfalls schon vor der Zeugung zu regeln, von wem die
beiden rechtlichen Elternpositionen eingenommen werden und welche sorgerecht-
lichen Befugnisse die rechtlichen Eltern einerseits und nur soziale Elternteile ande-
rerseits erhalten sollen. Von Bedeutung ist insbesondere die Ubertragung des Auf-
enthaltsbestimmungsrechts auf die Personen, bei denen das Kind leben soll. Auch
Unterhaltsvereinbarungen sollten getroffen werden kénnen.

Um die notwendige Rechtssicherheit zu gewahrleisten, sollte fir eine Elternverein-
barung eine bestimmte Form vorgesehen werden. Wirde uber die Schriftform hinaus
eine notarielle Beurkundung gefordert, so ware eine umfassende Information und
Beratung aller Beteiligten gewabhrleistet.

[95] Zuden fur die endgultige Zuordnung rechtlicher Elternschaft erforderlichen Erklarungen

siehe im Einzelnen schon oben unter lIl. 2. ¢).
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VI. ZUSAMMENFASSUNG DER ERGEBNISSE

Kinderwunsch und Vielfalt familiarer Lebensformen

1. Der Wunsch gleichgeschlechtlicher Paare, eine Familie zu griinden und Kinder
mittels medizinisch assistierter Reproduktion zu bekommen, stellt ebenso wie die
Vielfalt der Lebens- und Familienformen in Regenbogenfamilien eine gesellschaft-
liche Realitat dar. Das Recht muss dieser Realitat Rechnung tragen. Hier besteht
grundlegender Reformbedarf.

Rechtlicher Rahmen der assistierten Reproduktion — Zugang und Rechtsfolgen

2. Gleichgeschlechtlichen Paaren ist diskriminierungsfrei Zugang zur Fortpflan-
zungsmedizin zu gewahren. lhnen mussen dieselben Methoden assistierter Repro-
duktion erlaubt werden wie verschiedengeschlechtlichen Paaren.

3. Wie in vielen europaischen und aufSereuropaischen Landern muss in Deutschland
ein Reproduktionsmedizingesetz geschaffen werden, in dem geregelt ist, welche
Methoden der assistierten Fortpflanzung zulassig sind und wer Zugang zu diesen
Methoden hat. Beschrankungen der Reproduktionsfreiheit sind nur dann gerecht-
fertigt, wenn sie zum Schutz legitimer Interessen der Allgemeinheit oder der Grund-
rechte Dritter notwendig und nicht unverhaltnismaf3ig sind.

4. Die Verbote der Eizellspende und der Leihmutterschaft bedlrfen daher einer
kritischen Uberpriifung. Dies gilt allgemein, also fiir heterosexuelle wie homo-
sexuelle Paare. Die Zulassung der Eizellspende wurde es lesbischen Paaren erlauben,
dass die eine Partnerin das genetische Kind der anderen austragt; damit hatten beide
eine kérperliche Verbindung zum Kind. Eine Leihmutterschaft wiirde schwulen Paaren
ermoglichen, ein genetisch mit einem der Partner verbundenes Kind zu bekommen.

5. Bei Verwendung von Spendergameten (Samen- oder Eizellspende) ist sicherzustellen,
dass dem verfassungsrechtlich gewahrleisteten Recht des Kindes auf Kenntnis
seiner Abstammung Rechnung getragen wird. Hierflr ist eine Dokumentation
der Daten in einem zentralen Register vorzusehen; dem Kind ist ein Einsichtsrecht
einzuraumen.
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Elternschaft in Regenbogenfamilien

6. Die Regelung der rechtlichen Elternstellung bei assistierter Reproduktion muss
den vielfaltigen Formen der Ubernahme von Elternverantwortung in Regenbogen-
familien gerecht werden, wie sie in lesbischen, schwulen oder Mehrelternfamilien
intendiert und gelebt werden. Die rechtliche Elternschaft ist grundsatzlich den
Personen zuzuweisen, die aufgrund ihrer Entscheidung fir die Inanspruchnahme
der assistierten Reproduktion fir die Entstehung des Kindes verantwortlich sind
und daher auch bereit sein werden, die elterliche Verantwortung zu Gbernehmen.
Wie in verschiedengeschlechtlichen Partnerschaften entspricht auch in gleichge-
schlechtlichen Partnerschaften die unmittelbar mit der Geburt eintretende rechtliche
Anerkennung und Absicherung faktisch Gbernommener Elternschaft nicht nur den
Woinschen der Eltern, sondern wahrt auch am besten die Interessen der auf diese
Weise gezeugten Kinder.

Lesbische Paare und Samenspende

7. Wie in zahlreichen auslandischen Rechten sollte eine rechtliche Co-Mutterschaft
der Partnerin der Gebarenden anerkannt werden. Entschliel3t sich ein lesbisches
Paar, durch Befruchtung der einen Partnerin mittels Samenspende ein Kind zu be-
kommen, sollte die andere Partnerin ohne Durchfiihrung eines Adoptionsverfahrens
unmittelbar mit der Geburt rechtliche Mutter des Kindes werden kénnen. Dies gilt
sowohl fur eingetragene Lebenspartnerschaften als auch fur faktische Partnerschaften
und unabhangig davon, ob die Partnerin genetisch mit dem Kind verbunden ist.

8. Bei Kindern, die wahrend des Bestehens einer eingetragenen Lebenspartnerschaft
geboren werden, kann die Mutterschaft der Partnerin — genau wie die Vaterschaft
des Ehemannes — vermutet werden. Die faktische Partnerin der Mutter sollte die
Mutterschaft anerkennen kénnen.

9. Ist die Fremdbefruchtung mit Einwilligung der (Lebens)Partnerin erfolgt, so sollte
eine Anfechtung durch die Mutter und die (Lebens)Partnerin wie bei heterosexu-
ellen Paaren ausgeschlossen werden. Bei Einwilligung der Partnerin in die Fremd-
befruchtung sollte ihre rechtliche Elternstellung auch gerichtlich festgestellt werden
kénnen.
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10. Der Samenspender sollte die Mutterschaft der Partnerin nicht anfechten kénnen,
wenn er auf die Erlangung der Elternstellung verzichtet hat. Zugleich sollte dann —
wie es der nahezu einheitlichen Rechtslage in den anderen europdischen Landern
entspricht — seine gerichtliche Feststellung als Vater ausgeschlossen sein. Ein
wirksamer Verzicht sollte auch jenseits einer Spende bei einer Samenbank méglich
sein. Um sowohl Rechtssicherheit fir alle Beteiligten zu gewahrleisten als auch dem
Spender die Tragweite der Erklarung deutlich zu machen, sollte hierfir die Einhaltung
einer gewissen Form erforderlich sein.

11. Um die rechtliche Co-Mutterschaft der Partnerin bereits vor der Zeugung abzu-
sichern, sollten verbindliche prakonzeptionelle Erkldarungen zur Elternschaft zuge-
lassen werden. Die erforderlichen Erklarungen kénnten gemeinsam in einer Verein-
barung abgegeben werden.

Schwule Paare und Leihmiitter

12. Verwirklicht ein schwules Paar seinen Wunsch nach einem genetisch mit einem
der Partner verbundenen Kind mithilfe einer Leihmutter, sollte der andere Partner
ohne Adoptionsverfahren unmittelbar mit der Geburt eine rechtliche Elternstellung
erlangen konnen. Dies gilt unabhangig davon, ob die Leihmutterschaft im Inland
zugelassen wird, da das Ziel, Leihmutterschaften zu verhindern, keine Rolle fir die
Zuordnung eines einmal geborenen Kindes spielen darf. Vielmehr sollte eine ver-
einfachte Anerkennung der nach auslandischem Recht bestehenden rechtlichen
Elternschaft der Wunschvater im Inland vorgesehen werden.

Mehrelternfamilien

13. Die Beschrénkung auf zwei rechtliche Elternteile entspricht nicht mehr den
gesellschaftlichen Verhaltnissen und den Bedurfnissen der durch assistierte Repro-
duktion entstehenden Familien. Die Veranderungen gelebter Realitat haben in
anderen Landern, wie etwa zum Teil in Kanada und in Kalifornien, bereits dazu
geflihrt, dass drei Elternteile anerkannt werden. Eine faktische Mehrelternschaft,
wie sie in Regenbogenfamilien oft vor der Zeugung intendiert und spater verwirk-
licht wird, sollte auch im deutschen Recht durch die Moglichkeit einer rechtlichen
Elternschaft von mehr als zwei Personen anerkannt und abgesichert werden.
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14. Unabhangig von der Anerkennung einer rechtlichen Mehrelternschaft bedarf
es einer Starkung der einzelnen Rechte und Pflichten nur sozialer Elternteile.
Soziale Elternschaft ist — wie in einer wachsenden Zahl anderer Rechtsordnungen
auch — anzuerkennen, indem dritten Personen, die Elternverantwortung wahrneh-
men, Sorgerechte eingeraumt werden. Vor allem mussen Regelungen getroffen
werden, die fur den Fall der Auflésung der Partnerschaften oder bei Konflikten
zwischen den Beteiligten kindeswohlgerechte Lésungen zulassen.

15. Vereinbarungen Uber Elternschaft und Elternbefugnisse ist gréfSerer Raum zu
gewahren. Vorsorgende Regelungen der Beteiligten sollten geférdert und mit
Rechtsverbindlichkeit versehen werden, um der vielgestaltigen Realitat von Mehr-
elternverhaltnissen besser Rechnung zu tragen. Es sollte bereits vor der Zeugung

vereinbart werden kénnen, welche der Beteiligten eine rechtliche Elternstellung
erlangen und wie ihre jeweiligen sorgerechtlichen Befugnisse ausgestaltet werden
sollen.
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