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Rechtliche Herausforderungen im Kontext

der Familiengriindung mit reproduktions-
medizinischer Assistenz

Was brauchen wir fur die Zukunft?

Prof. Dr. Nina Dethloff, LL.M./Katja Weischenberg

Zusammenfassung

Viele Menschen sind auf MaBnahmen medizinisch assistierter Reproduktion (MAR) angewiesen, um ihren
Kinderwunsch zu erfillen. Diesbezligliche Beschrankungen des deutschen Rechts missen sich an der grund-
und menschenrechtlich geschitzten Fortpflanzungsfreiheit messen lassen. Es ist ein Reproduktions-
medizingesetz zu schaffen, in dem die Zuldssigkeit von sowie der Zugang zu MaBnahmen der MAR
diskriminierungsfrei normiert sind. Die Kostentragung sollte unabhdngig von Status, sexueller Orientierung
und Geschlecht erfolgen. Zudem bedarf die Rechtsstellung der intendierten Eltern einer besseren
Anerkennung und Absicherung. MaBgeblich fiir die rechtliche Zuordnung eines so gezeugten Kindes zu
seinen Eltern ist deren Entscheidung fiir seine Entstehung und die Bereitschaft, kiinftig Verantwortung fir
es zu Ubernehmen. Umfassend ist ferner das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner eigenen Herkunft zu
gewahrleisten. Insgesamt besteht im Kontext der Familiengriindung mittels MAR erheblicher
Beratungsbedarf.

Schliisselbegriffe: Fortpflanzungsfreiheit - gesetzliche Verbote und Zugangsbeschrankungen - Eltern-
Kind-Zuordnung - Recht auf Kenntnis der Abstammung

Legal Challenges in the context of founding a family by means of medically assisted
reproduction - What do we need for the future?

Abstract

Many people depend on medically assisted reproduction (MAR) to fulfil their wish to have children. The
restrictions of German law must be measured against the reproductive freedom, which is protected by
fundamental and human rights. A Law on Reproductive Medicine has to be created in which the admissibility
of and the access to MAR measures is regulated in a non-discriminatory manner. Costs should be borne
irrespective of status, sexual orientation and gender. In addition, the legal status of intended parents needs
better recognition and protection. The legal attribution of a child, that is conceived in this way, to its parents
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should be based on their decision for its conception and their willingness to assume responsibility for it in
the future. Furthermore, the child's right to know its own origin must be comprehensively guaranteed.
Overall, there is an extensive need for counselling in the context of founding a family through MAR.

Keywords: Reproductive freedom - legal prohibitions and access restrictions - parentage - child’s right to
know its origin
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1 Kinderwunsch, Vielfalt der Lebensformen und
Mdoglichkeiten der Familiengriindung mittels
medizinisch assistierter Reproduktion (MAR)

Der Wunsch auf natiirlichem Weg Eltern eines Kindes zu werden, bleibt bei vielen Menschen
unerfillt. Dies bedeutet jedoch nicht, dass die betroffenen Personen keine Familie griinden
koénnen. Vielmehr besteht die Moglichkeit, MaBnahmen der MAR in Anspruch zu nehmen. Ein
solches Bedurfnis kann in verschiedenen Konstellationen und Lebensformen bestehen. Es kann
sich um ein verschiedengeschlechtliches Paar handeln, dessen Kinderwunsch sich nicht auf
naturlichem Wege verwirklicht, oder um ein gleichgeschlechtliches, das hierfiir auf eine dritte
Person angewiesen ist. Dabei kann das Paar verheiratet bzw. verpartnert sein oder nicht in einer
formalisierten Beziehung leben. Moglich ist jedoch auch, dass es sich um eine alleinstehende
Person handelt oder aber eine Mehrelternkonstellation (sog. Queer Family) gewiinscht ist, etwa
wenn sich ein lesbisches Paar mit einem Mann oder ein schwules Paar mit einer Frau

zusammenschlieBt.

Verschiedengeschlechtliche Paare konnen auf eine kiinstliche Befruchtung angewiesen sein,
bei der entweder die Samenzelle des Mannes (homologe Befruchtung), oder, wenn der Partner
infertil ist, eine Samenspende (heterologe Befruchtung) verwendet wird. Liegt bei der Partnerin
eine Infertilitat vor, bedarf es einer Eizellspende oder es ist, wenn beide zur Fortpflanzung nicht
fahig sind, eine Embryospende denkbar. SchlieBlich besteht die Mdglichkeit, ein Kind mithilfe
einer Leihmutter zur Welt zu bringen. Lesbische Paare vermogen ihren Kinderwunsch mithilfe
einer Samenspende zu verwirklichen. Um eine Verbindung beider Partnerinnen zum Kind
herzustellen, kann dabei auch die Eizelle der einen Partnerin mit dem Spendersamen befruchtet
und der anderen Partnerin eingepflanzt werden (sog. reziproke In-vitro-Fertilisation). Dadurch
wird die eine Partnerin biologische, die andere genetische Mutter des Kindes. Ein schwules Paar
kann schlieBlich den Wunsch, ein mit einem der Partner genetisch verbundenes Kind zu
bekommen, mithilfe einer Leihmutter verwirklichen. RegelmaBig tragt die Leihmutter dabei ein
Kind aus, das mittels einer gespendeten Eizelle und dem Samen des einen Partners gezeugt

wurde. Eine alleinstehende Person hat zur Verwirklichung des Kinderwunsches die
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Mdoglichkeit neben einer Gametenspende (Samen- oder Eizellspende, Embryospende) oder

Leihmutterschaft auch eine postmortale Befruchtung durchzufiihren.

In Deutschland fehlt es an einem umfassenden Reproduktionsmedizingesetz. Es existieren jedoch
bestimmte rechtliche Rahmenbedingungen fiir eine Familiengriindung mittels MAR, die im
Folgenden eingangs dargelegt werden (2.). Vor diesem Hintergrund stellt sich sodann die Frage,
wer Zugang zu welchen Methoden der MAR hat. Die im Inland bestehenden rechtlichen
Beschrankungen, die nicht selten eine Verwirklichung des Kinderwunsches im Ausland zur Folge
haben, werden einer kritischen Betrachtung unterzogen (3.). Wird ein Kind mittels MAR gezeugt,
fallen genetische bzw. biologische sowie soziale Elternschaft in verschiedenster Weise
auseinander. Damit fragt sich, wer die rechtlichen Eltern des Kindes sind — diejenigen, die
genetisch bzw. biologisch mit dem Kind verbunden sind oder diejenigen, die tatsachlich elterliche
Verantwortung fir das Kind ibernehmen mdéchten? Gegenstand der Untersuchung ist daher des
Weiteren, welche Personen in den unterschiedlichen Konstellationen die rechtlichen Eltern eines

mittels MAR gezeugten Kindes sind und inwiefern diesbezliglich Reformbedarf besteht (4.).

2 Rechtliche Rahmenbedingungen der Familien-
grindung mittels MAR: Ausgangspunkt und
Herausforderungen

In fast allen Landern Europas existieren, anders als in Deutschland,’ mittlerweile umfassende
Reproduktionsmedizingesetze, die sowohl die Voraussetzungen fur die Verwendung bestimmter
MaBnahmen der MAR als auch deren Rechtsfolgen regeln. Die rechtlichen Rahmenbedingungen
der Fortpflanzungsmedizin sind hierzulande nur zum Teil gesetzlich geregelt und finden sich
zudem in unterschiedlichen Bundesgesetzen. Diesbezligliche Regelungen enthalt vor allem das
Embryonenschutzgesetz von 1990 (ESchG), das jedoch aufgrund der Entwicklungen in der
Reproduktionsmedizin und des gesellschaftlichen Wandels nicht mehr zeitgemaB ist.? Weitere

Bestimmungen finden sich im Adoptionsvermittlungsgesetz (AdVermiG). Das Birgerliche

' Zu Vorschlagen Leopoldina/Akademieunion, 2019; siehe zuvor bereits Gassner et al, AME-FMedG, 2013.
2 Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 78; ebenso schon Gassner et al., AME-FMedG, 2013, S. 20.
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Gesetzbuch (BGB) regelt schlieBlich die familienrechtlichen Rechtsfolgen bei Verwendung von
MaBnahmen der MAR lediglich partiell. Dem Samenspenderregistergesetz (SaRegG) sind die

Grundlagen hinsichtlich des Umgangs mit den Samenspenderdaten zu entnehmen.

Gesetzliche Verbote bestimmter Methoden der MAR oder Beschrankungen des Zugangs sind
nicht ohne Weiteres zulassig, sondern mussen sich an Grund- und Menschenrechten messen
lassen. Als Ausdruck der persdnlichen Selbstbestimmung® ist die Fortpflanzungsfreiheit
grundrechtlich geschiitzt (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m Art. 1 Abs. 1 GG oder auch Art. 6 Abs. 1 GG).*
Dieser Schutz bezieht sich nicht lediglich auf die natirliche Fortpflanzung, sondern auch auf
diejenige mittels assistierter Reproduktionstechniken.® Eine Beschridnkung dieses Grundrechts ist
nur durch ein Gesetz moglich. Des Weiteren muss der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit gewahrt
sein, sodass die Beschrankung der Fortpflanzungsfreiheit zum Schutz legitimer Interessen der
Allgemeinheit oder der Grundrechte Dritter notwendig sein und ein angemessener
Interessenausgleich erfolgen muss. Betroffene Rechte sind die des Spenders oder der Spenderin,
der Leihmutter sowie des zu zeugenden Kindes. Zudem ist dem grundrechtlich geschitzten
Gleichbehandlungsgebot (Art. 3 GG) zu entsprechen. Demzufolge dulrfen keine Dis-
kriminierungen aufgrund von familidrem Status, Geschlecht und sexueller Orientierung
hinsichtlich des Zugangs zu reproduktionsmedizinischen MaBBnahmen erfolgen. Die Freiheit der
Fortpflanzung auch mittels MAR ist zudem auf supranationaler Ebene durch Art. 8 Abs. 1T EMRK
als Bestandteil des Rechts auf Achtung des Privat- und Familienlebens geschiitzt.° Ein Eingriff in
dieses Recht ist nur dann gerechtfertigt, wenn dieser gesetzlich vorgesehen und aus bestimmten
Grunden, etwa zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder zum Schutz der Rechte und

Freiheiten anderer, notwendig ist (Art. 8 Abs. 2 EMRK).

Auch die Zuordnung der Elternschaft muss sich an den Grund- und Menschenrechten messen
lassen, insbesondere dem Gleichberechtigungsgebot des Art. 3 Abs. 2 GG und dem Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens des Art. 8 Abs. 1 EMRK. Bei einem mittels MAR

3 Coester-Waltjen in: Wiesemann et al, 2013, S. 222 ff,; Leopoldina/Akademieunion, 2019, S. 33 f.
4 Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 79; Leopoldina/Akademieunion, 2019, S. 34.

> Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 79.

6 EGMR Urt. v. 10.4.2007 — 6339/05; Urt. v. 4.12.2007 — 44362/04.
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gezeugten Kind ist sein Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung zu bericksichtigen, das

durch Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG’ wie auch Art. 8 EMRK geschiitzt ist.

3 Wege der Familiengriindung

3.1 Samenspende

Eine Samenspende kann offiziell Gber eine Samenbank in Anspruch genommen und mit zumeist
arztlicher Unterstitzung der kinstlichen Befruchtung erfolgen. Alternativ kann der Samen-
spender im privaten Umfeld oder etwa Uber das Internet gesucht und die Insemination sodann
in der Regel selbst vorgenommen werden. Wird der Samen durch das Paar bei einer

auslandischen Samenbank bestellt, erfolgt regelmalig ebenfalls eine private Befruchtung.
3.1.1 Rechtlicher Rahmen

Die Zugangsmoglichkeit zu medizinisch unterstutzter kiinstlicher Befruchtung mit gespendeten
Samen ist in Deutschland nicht gesetzlich geregelt. Sie unterliegt jedoch berufsrechtlichen
Regelungen der Landesarztekammern, die die Zugangsvoraussetzungen zu einer arztlich
unterstitzten kinstlichen Befruchtung unterschiedlich festlegen. Insoweit stellen von der
Bundesarztekammer (BAK) aufgestellte Richtlinien nur Empfehlungen dar. Zudem geht aus der
aktuellen Richtlinie nicht deutlich hervor, ob bspw. gleichgeschlechtliche Paare, alleinstehende
Frauen oder in nicht verrechtlichter Beziehung zueinanderstehende Paare sich mithilfe einer
Samenspende fortpflanzen diirfen? Vor allem in Bezug auf diese Personengruppen fallt der
Zugang zur heterologen Befruchtung von Bundesland zu Bundesland bzw. von Arzt/Arztin zu
Arzt/Arztin unterschiedlich aus.” Zum Teil sehen sich die betroffenen Personen veranlasst, zur
Verwirklichung ihres Kinderwunsches mit Spendersamen auf andere europdische Lander
auszuweichen. Oder sie greifen als Folge des erschwerten Zugangs zu arztlich unterstitzter
kunstlicher Befruchtung mittels offizieller Samenspende auf eine private Samenspende zurick,

sodass die Insemination ohne medizinische Kontrolle und Begleitung vonstattengeht. Eine private

7 Erstmals BVerfGE 79, 256, 268 f.
8\/gl. BAK, RL 2022.
° Oldenburger, NZFam 2022, 870, 875.
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Samenspende kann aber gerade bei Frauenpaaren auch gewiinscht sein, um dem Kind das
Kennenlernen seines biologischen Erzeugers frihzeitig zu ermoglichen oder diesem unter

Umstanden eine aktivere Vaterrolle einzuraumen.’®
3.1.2 Reformbedarf

Da die Fortpflanzungsfreiheit grundrechtlich geschitzt ist, kann diese nur durch ein Gesetz
beschrankt werden. Die arztlichen Berufsordnungen stellen kein solches dar, sodass bestehende
Restriktionen des Zugangs zu arztlich unterstitzter heterologer Befruchtung verfassungs-
rechtlichen Bedenken begegnen. Der Gesetzgeber sollte ausdricklich die Zuldssigkeit von
Samenspenden unabhdngig von Status, Geschlecht und sexueller Orientierung vorsehen. Da
Kinder bei gleichgeschlechtlichen Eltern gleichermaBen gut aufwachsen wie bei solchen
unterschiedlichen Geschlechts, es vielmehr fur ihr Wohl in beiden Konstellationen auf Liebe und
Zuwendung ankommt,'" ist gleichgeschlechtlichen Paaren ebenso wie verschieden-
geschlechtlichen der Zugang zur medizinisch unterstitzten Samenspende zu gewdhren. Anders
konnte aus Kindeswohlgesichtspunkten der Zugang fir eine alleinstehende Frau bewertet
werden, da von vorherein absehbar ist, dass nur eine Person rechtlicher Elternteil werden soll.
Aber auch hier ist die Fortpflanzungsfreiheit der Frau ohne Partner oder Partnerin grundsatzlich
zu schiitzen."? Obschon ein Kind mit nur einem rechtlichen Elternteil weniger gut abgesichert ist,
ist eine Alleinelternschaft durchaus gesetzlich akzeptiert. So ist auch eine Adoption durch eine
alleinstehende Person zulassig (§ 1741 Abs.2S.1 BGB). Zudem hat der Gesetzgeber es
ausgeschlossen, dass der Samenspender bei einer arztlich unterstitzten kinstlichen Befruchtung
als rechtlicher Vater gerichtlich festgestellt werden kann (§ 1600d Abs. 4 BGB), ohne zugleich
vorauszusetzen, dass eine Frau, die unverheiratet ist, einen Partner hat bzw. dieser die Vaterschaft
anerkennt. In derartigen Konstellationen sollte die Wunschmutter aufgrund der mdoglichen

Nachteile einer Alleinelternschaft beraten werden.'

19 Bergold/Rupp in: Rupp, 2011, S. 119, 136; Goldberg/Allen, IMF 2007, 352, 359 f.; Haag, 2016, S. 170;
Touroni/Coyle, ). Community Appl. Soc. Psychol. 2002, 194, 201.

" Golombok, 2015, S. 32 ff., 163 ff.; Rupp/Bergold in: Rupp, 2009, S. 291, 305 ff.; auch internationalen
Studien zufolge wird die Entwicklung des Kindes durch die sexuelle Orientierung der Eltern nicht
nachteilig beeinflusst, Reczek, JMF 2020, 300, 311 f.

12Vgl. Leopoldina/Akademieunion, 2019, S. 63; Raude, RNotZ 2019, 451, 453.

13Vgl. Leopoldina/Akademieunion, 2019, S. 63.



3.2 Eizell- und Embryospende

Eine weitere reproduktionsmedizinische MaBnahme ist die Eizellspende. Zudem kénnen Samen-
und Eizellspende kombiniert werden, sodass ein Embryo, also eine Eizelle nach Abschluss der

Befruchtung (§ 8 Abs. 1 ESchG), gespendet wird.

3.2.1 Rechtlicher Rahmen

Die Eizellspende ist in Deutschland gesetzlich verboten. Bestraft wird, wer auf eine Frau eine
fremde unbefruchtete Eizelle tGbertréagt oder wer eine Eizelle zu einem anderen Zweck kiinstlich
befruchtet, als eine Schwangerschaft der Frau herbeizufiihren, von der die Eizelle stammt
(8 1 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 2 ESchG). Zwar besteht eine Strafbarkeit lediglich fiir die Arztin oder den Arzt
(vgl. § 1 Abs. 3 ESchG). Ohne deren oder dessen Unterstiitzung kann eine Eizellspende, bei der

ein korperlicher Eingriff erforderlich ist, allerdings nicht durchgefiihrt werden.

Die Arztin oder der Arzt machen sich ebenso strafbar, wenn sie einen Embryo erzeugen, der
gespendet werden soll (8 1 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 ESchG). Die Embryospende ist in Deutschland mit-
hin verboten." In Bezug auf einen Embryo, der ohne Spendeabsicht fiir ein Paar erzeugt wurde,
fur das dieser nicht mehr verwendet werden kann oder soll und welcher der Rettung willen spater
auf eine andere Frau tbertragen wird, ist eine Embryospende dagegen zulissig.” Es wird ein sog.

,Uberzahliger” Embryo weitergegeben.
3.2.2 Reformbedarf

Die Zulassigkeit der Eizellspende in fast allen europdischen Landern bietet Anlass, das in
Deutschland existierende Verbot kritisch zu hinterfragen. Die Fortpflanzungsfreiheit ist
grundrechtlich geschiitzt. Zudem sind Frauen und Manner gleich zu behandeln (Art. 3 Abs. 2 GG).
Mannliche Unfruchtbarkeit kann durch eine Samenspende Giberwunden werden, wohingegen die
Uberwindung weiblicher Unfruchtbarkeit durch eine Eizellspende in Deutschland unzulassig ist.
Zwar unterscheiden sich Samen- und Eizellspende angesichts der notwendigen medizinischen

Behandlung der Eizellspenderin (hormonelle Stimulation und Eizellentnahme). Allerdings gibt es

4 Deutscher Ethikrat, 2016, S. 37 ff.; Leopoldina/Akademieunion, 2019, S. 67.
15> Deutscher Ethikrat, 2016, S. 34 ff.; Taupitz/Hermes, NJW 2015, 1802, 1803.
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dafiir mittlerweile relativ schonende Verfahren und Spéatfolgen sind bisher nicht bekannt.”® Dem
Schutz der Spenderin genligt es, diese im Vorhinein Gber das Verfahren und die Risiken zu
informieren und aufzuklaren. Finanzielle Griinde sollten bei der Entscheidung fir eine
Eizellspende keine Rolle spielen. Auch die vom Gesetzgeber des Embryonenschutzgesetzes
beflirchtete Gefahrdung des Kindeswohls bei Auseinanderfallen von genetischer und

biologischer Mutter (gespaltene Mutterschaft)'’

hat sich empirisch nicht erwiesen. Insbesondere
differieren die Auswirkungen einer gespaltenen Mutterschaft nicht wesentlich von denen einer
durch eine Samenspende entstehenden gespaltenen Vaterschaft.”® Fiir die Entwicklung des
Kindes gewinnt vielmehr die ab der Geburt gelebte soziale Eltern-Kind-Beziehung an Relevanz."
Das Verbot der Eizellspende stellt mithin eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung

von Mann und Frau dar.?®

Daher sollte die Eizellspende kiinftig in Deutschland legalisiert werden. Hierbei sollten Regelun-
gen getroffen werden, welche die Risiken flr die Eizellspenderin minimieren. Um keine finanziel-
len Anreize zu schaffen, sollte zugleich eine Angemessenheit der Aufwandsentschadigung
vorgesehen werden.?' Der Koalitionsvertrag sieht die Uberpriifung der Legalisierung der Eizell-
spende vor.?? Hierzu wurde mittlerweile eine Kommission zur reproduktiven Selbstbestimmung

und Fortpflanzungsmedizin von der Bundesregierung eingesetzt.

SchlieBlich ist nicht ersichtlich, wieso Uberzahlige Eizellen im Vorkernstadium rechtlich anders
behandelt werden als schon erzeugte iberzahlige Embryonen. Derzeit ist lediglich die Spende
letzterer zulassig, obschon Paare Eizellen, die sich noch im Befruchtungsvorgang befinden, haufig
dem Embryo gleichstellen. Es entsteht eine dhnliche psychische Konfliktsituation, wenn es um die
Frage der Verwerfung der Eizelle geht, sodass sich auch hier ein Spendewunsch entwickeln kann.?®

Eine Spende sollte daher in beiden Konstellationen zuléssig sein®* und mit einer Legalisierung der

16 Leopoldina/Akademieunion, 2019, S. 66 f. m.w.N.

7 BT-Drs. 11/5460, S. 7.

18 Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 86.

19 Vgl. Golombok, 2015; Golombok et al., Hum. Reprod. 2005, 286; Séderstrom-Anttila, Hum. Reprod.
Update 2001, 28.

20 Dethloff, FamR, 33. Aufl. 2022, § 10 Rn. 78; Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 86.

21 Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 86.

22 BReg., Koalitionsvertrag 2021, S. 116.

23 Leopoldina/Akademieunion, 2019, S. 76.

2 Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 86 f.



> 4

Eizellspende konsequenterweise auch die Zuldssigkeit einer nicht kommerzialisierten Spende von

Embryonen einhergehen.

3.3 Leihmutterschaft

Weiterhin besteht die Moglichkeit der Leihmutterschaft, die altruistisch (keine finanzielle
Kompensation oder lediglich Leistung einer Aufwandsentschadigung) oder kommerziell ausge-

staltet sein kann.

3.3.1 Rechtlicher Rahmen

Die Leihmutterschaft ist in Deutschland verboten. Dies ergibt sich aus § 1 Abs. 1 Nr. 7 ESchG, der
fir mitwirkende Dritte (insbesondere Arztinnen und Arzte) eine strafrechtliche Sanktion normiert.
Demgegentber bleiben die Leihmutter und die Wunscheltern straffrei. Dartber hinaus ist die
Vermittlung (entgeltlich oder unentgeltlich) einer Leihmutter an die Wunscheltern verboten
(88 13¢, 14b AdVermiG). Im Gegensatz dazu ist die Leihmutterschaft in einer Reihe anderer Lander
unter unterschiedlichen Voraussetzungen zuldssig, sodass vermehrt der Kinderwunsch dort

mithilfe einer Leihmutter verwirklicht wird.
3.3.2 Reformbedarf

Das Verbot der Leihmutterschaft schrankt die verfassungsrechtlich  geschitzte
Fortpflanzungsfreiheit ein. Ein solches Verbot wird auf den Schutz der Menschenwiirde gestitzt.
In Bezug auf das Kind ist dies schon deshalb fraglich, weil das Kind anderenfalls Giberhaupt nicht
gezeugt wiirde.”> Zudem konnte eine Kindeswohlbeeintrachtigung aufgrund einer gespaltenen
Mutterschaft, bei der die Eizelle von einer Spenderin stammt, bislang nicht nachgewiesen
werden.? Etwas anderes kann hinsichtlich des Schutzes der Wiirde und Selbstbestimmung der
Leihmutter gelten. Insoweit missen bestimmte Anforderungen an die Ausgestaltung der
Leihmutterschaft gestellt werden. Einerseits muss die Selbstbestimmung der Leihmutter zu
jeglichem Zeitpunkt gewdhrleistet sein. Sie muss bei der Entscheidung, eine Leihmutterschaft zu

Ubernehmen, wahrend der Schwangerschaft sowie nach der Geburt des Kindes selbstbestimmt

2 Dethloff in: Ditzen/Weller, 2018, S. 55, 66.
26 Zu den Auswirkungen einer gespaltenen Elternschaft auf das Kindeswohl auch WD, 2018, S. 17.
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handeln. Daher ist der Leihmutter auch nach der Geburt das Recht einzuraumen, frei Gber die
Herausgabe des Kindes an die Wunscheltern zu entscheiden.?’ Diese Entscheidungsfreiheit muss
jedoch nur innerhalb eines bestimmten Zeitraums nach der Geburt bestehen, sodass etwa —
ahnlich wie bei einer Adoption (§ 1747 Abs. 2 S. 1 BGB) — vorgesehen werden kdnnte, dass die
Entscheidung innerhalb von acht Wochen nach der Geburt zu erfolgen hatte. Voraussetzung einer
Leihmutterschaft sollte zudem stets sein, dass die Leihmutter nicht genetisch mit dem Kind
verwandt ist. Auf diese Weise wirde von vornherein das Risiko minimiert, dass sie nach der
Geburt das Kind behalten mochte. Weiter kdnnte auch vorgesehen sein, dass zumindest ein
Wunschelternteil genetisch mit dem Kind verbunden ist® Bei verschiedengeschlechtlichen
Paaren sollte ferner eine medizinische Indikation bestehen, die Wunschmutter also nicht selbst
gebaren konnen. SchlieBlich ist zum Schutz der Leihmutter eine psychosoziale und rechtliche

Beratung vorzusehen.

Wirde eine Leihmutterschaft in Deutschland zugelassen, missten Paare nicht mehr zwangslaufig
ins Ausland ausweichen. Vielmehr kdnnten sie hierzulande eine Leihmutterschaft durchfiihren,
die bei entsprechender Regulierung die Rechte sowohl der Leihmutter als auch des Kindes weit
besser schiitzen.?® Dies wiirde es insbesondere dem Kind ermaoglichen, Kenntnis von der
Geburtsmutter zu erlangen und somit seinem Recht auf Kenntnis der Abstammung entsprechen,
das nicht nur die der genetischen, sondern auch die der biologischen Herkunft umfasst.>° Daher
sollte die Leihmutterschaft jedenfalls in altruistischer Form legalisiert werden.?" Derzeit ist die
Kommission zur reproduktiven Selbstbestimmung und Fortpflanzungsmedizin damit befasst, die

Mdglichkeiten einer solchen Legalisierung zu prifen.

27 So auch Géssl/Sanders, JZ 2022, 492, 497 f.

28 Dazu Hoven/Rostalski, )Z 2022, 482, 488 f.; laut Géssl/Sanders, JZ 2022, 492, 498 soll keine genetische
Verbindung der Wunscheltern zum Kind notwendig sein.

29 Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 88.

30Vgl. These 87 des Arbeitskreises Abstammungsrecht, 2017.

31Vgl. Gossl/Sanders, JZ 2022, 492, 499; Leopoldina/Akademieunion, 2019, S. 86; a.A. Hoven/Rostalski, JZ
2022, 482, 487 f., die sich kritisch hinsichtlich einer Legalisierung nur der altruistischen
Leihmutterschaft duBern.
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3.4 Sonstige Methoden

Neben den zuvor dargestellten MaBnahmen existieren weitere Methoden der MAR. So kommt
eine postmortale Befruchtung in Betracht, bei welcher der Samen des verstorbenen (Ehe-)
Mannes fr die kiinstliche Befruchtung verwendet wird. Arztinnen oder Arzte, die wissentlich eine
Eizelle mit dem Samen eines Mannes nach dessen Tode kinstlich befruchten, werden nach
§ 4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG bestraft. Die Frau, bei der eine solche MaBnahme erfolgt, trifft hingegen

keine Strafbarkeit.

Zudem kann eine Mitochondrienspende erfolgen, bei der im Rahmen einer kinstlichen
Befruchtung der Zellkern der Eizelle der Wunschmutter in die entkernte Eizelle der Spenderin
eingesetzt wird, sodass die DNA im Zellkern von der Wunschmutter und diejenige in den
Mitochondrien von der Spenderin stammt. Auf diese Weise kann die Ubertragung mito-
chondrialer Krankheiten der Wunschmutter verhindert werden.*? Ein so gezeugtes Kind stammt
genetisch von drei Personen ab (,Drei-Eltern-Babys”). Da schon das Spenden der Eizelle in
Deutschland verboten ist, ist auch die Mitochondrienspende derzeit nicht erlaubt.®® Die Verbote
derartiger, in anderen Landern zum Teil zuldssiger Methoden sollten einer kritischen Uberpriifung

unterzogen werden.

3.5 Beratung, Aufkldarung und Kostentragung

MaBnahmen der MAR sind mit verschiedensten Eingriffen, sei es korperlicher oder auch
rechtlicher Art, verbunden, sodass vielfaltiger Beratungsbedarf besteht. Dies gilt einerseits fur
die Personen, die sich ihren Kinderwunsch mithilfe reproduktionsmedizinischer MalBnahmen
erfillen mochten und andererseits flr die beteiligten Dritten, also Spenderinnen und Spender
sowie Leihmitter. Aber auch die so gezeugten Kinder kénnen auf Unterstiitzung und Begleitung

angewiesen sein. Es gibt zwar unterschiedliche Richt- und Leitlinien, in denen gesetzliche und

32 Dobler et al., Hum. Reprod. Update 2018, 519, 520 f.
3 Teils gestitzt auf § 5 Abs. 1 ESchG.
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>
berufsrechtliche Regelungen zur Beratung festgeschrieben sind.?* Es sollten aber einheitliche die

Beratung betreffende Regelungen geschaffen werden.

Der Beratungsbedarf bezieht sich nicht nur auf die Zeit vor, wahrend und nach der Durchfiihrung
einer reproduktionsmedizinischen MaBnahme, sondern auch auf ein Leben ohne Kinder.®* Im
Stadium vor einer Behandlung sollten die Beteiligten sowohl von Arztinnen und Arzten als auch
durch eine psychosoziale Fachkraft beraten werden.?® Dadurch kann eine selbstbestimmte und
wohliberlegte Entscheidung der Betroffenen ermdglicht werden, die nicht vom Gewinnstreben
der Reproduktionskliniken beeinflusst ist. Insbesondere wenn Dritte in die Kinderwunsch-
behandlung eingebunden sind, sollte der Hinweis auf eine psychosoziale Beratung vor

Behandlungsbeginn verpflichtend sein.*’

Wourde ein Kind mittels Samen-, Eizell- oder Embryospende gezeugt, kann sich nach der Geburt
der Wunsch nach einem Kontakt zum Spender oder zur Spenderin ergeben. Hilfreich erscheinen
hier Angebote zur Unterstiitzung der Kontaktanbahnung. Auch sollten Beratungen auf ein
Kennenlernen vorbereiten.*® Den Beteiligten sollten derartige Beratungsangebote einfach
zugénglich sein und unentgeltlich zur Verfiigung stehen.® In Leihmutterschaftskonstellationen
ist es wichtig, ein mdglichst belastbares Vertrauensverhaltnis zwischen der Leihmutter und den
Wunscheltern zu schaffen. Der Aufbau eines solchen kann durch eine Beratung beglinstigt

werden.*®

Eine Chance, den Kinderwunsch zu einem spateren Zeitpunkt zu verwirklichen, bietet das in
Deutschland zulassige sog. Social Freezing, bei dem Eizellen aus nichtmedizinischen Griinden,
etwa wegen der beruflichen oder familiaren Planungen, eingefroren werden. Wird diese Methode

in Betracht gezogen, sollte die Frau unabhadngig und umfassend Uber die Behandlung, Risiken fir

34 vgl. BAK, RL 2022, A 5 ff.; BKiD, RL Unerfiillter Kinderwunsch, 2008; BKiD, Reproduktives Reisen, 2010;
BKiD, Gametenspende, 2021; G-BA, RL Uber kiinstliche Befruchtung, 2022, Nr. 7, 13 ff.; Kentenich et al,
2020, S. 66 ff.; zudem & 2 Abs. 1 SchKG.

3 Wippermann/Wippermann, 2019, S. 12 ff.

36 So auch BAK, RL 2022, A 7.

37 Leopoldina/Akademieunion, 2019, S. 6, 95.

38 \Vgl. Thorn in: Mayer-Lewis/Rupp, 2015, S. 219, 228 ff.

39 Leopoldina/Akademieunion, 2019, S. 6, 95.

40 Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 93.
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Mutter und Kind sowie Erfolgsaussichten beraten werden.*’ Zudem sollten sich Beratungsange-
bote auch auf in Deutschland verbotene, aber im Ausland zuldssige reproduktionsmedizinische
Methoden erstrecken dirfen. Dementsprechend ist die derzeit bestehende Strafbarkeit derartiger
Beratungen aufzuheben. Dadurch waren Personen, die sich ihren Kinderwunsch erfiillen mochten,
nicht mehr auf Auskiinfte von kommerziell tatigen Vermittlungsagenturen angewiesen, die keine

unabhingige Informationsvermittlung gewahrleisten.*

Des Weiteren spielt die Aufklarung bei MaBnahmen der MAR eine zentrale Rolle. Die
Waunscheltern sollten einerseits auf die groe Bedeutung einer friihzeitigen Aufklarung ihrer
Kinder Giber Art und Umstande ihrer Zeugung hingewiesen® und andererseits informiert werden,
wie eine solche erfolgen kann. Durch eine altersgerechte Aufklarung seitens der Eltern kann bei
mittels Gametenspende (Eizell- bzw. Samenspende, Embryospende) gezeugten Kindern die

144

Identitatsfindung unterstitzt™ und gleichzeitig kdnnen negative biografische Auswirkungen

verhindert werden*

Die Inanspruchnahme von reproduktionsmedizinischen MaBnahmen ist mit hohen Kosten
verbunden. Allein aus diesem Grund sind viele Paare faktisch daran gehindert, ihren Kinder-
wunsch zu erfillen. Die Ubernahme der Kosten einer kiinstlichen Befruchtung durch die
gesetzliche Krankenversicherung ist nur in begrenzten Fallen moglich (vgl. § 27a SGB V).
Voraussetzung ist unter anderem, dass es sich um ein verschiedengeschlechtliches verheiratetes
Paar handelt, wobei ausschlieBlich deren Ei- und Samenzellen verwendet werden durfen. Neben
der Bezuschussung einer Kinderwunschbehandlung durch die gesetzlichen Krankenkassen ist
eine finanzielle Forderung durch Bund und Lander mdglich, wie es eine Richtlinie des Bundes-

t.46

ministeriums fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend (BMFSFJ) vorsieht.®™ Daflir muss in dem

Hauptwohnsitzbundesland des Paares ein Forderprogramm fir Kinderwunschbehandlungen

existieren. Derartige Forderprogramme gibt es bislang in 12 Bundeslandern (Stand: 1.1.2022).%

41 Tobler, 2019, S. 15.

42 Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 93.

43 So auch Kentenich et al,, 2020, S. 95.

4 | eopoldina/Akademieunion, 2019, S. 70.

% \gl. Blyth et al., JLM 2012, 769.

46 BMFSFJ, Richtlinie Gber die Gewahrung von Zuwendungen zur Férderung von MaBnahmen der
assistierten Reproduktion.

47 BMFSFJ, Hilfe und Unterstitzung bei ungewollter Kinderlosigkeit, 2022.
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Nach der Richtlinie kénnen flr verschiedengeschlechtliche Ehepaare von den nach der
Abrechnung mit der Krankenkasse verbleibenden Kosten weitere 25 % libernommen werden. Ist
das verschiedengeschlechtliche Paar nicht verheiratet, kann eine Bezuschussung von 12,5 % der

Kosten erfolgen.

Die Rechtslage hinsichtlich der Kostentragung fiir Kinderwunschbehandlungen begegnet
Bedenken. Grundsatzlich sollte sich die Finanzierung nicht nur auf homologe, sondern auch auf
heterologe Befruchtungen, also solche mittels Samenspenden, erstrecken. Dies sollte sowohl fiir
verschieden- als auch fir gleichgeschlechtliche Paare gelten, die nur auf diesem Wege ihren
Kinderwunsch erfiillen konnen.*® Des Weiteren sollte der Familienstand, also das Bestehen einer
Ehe, nicht ausschlaggebend fiir eine finanzielle Forderung reproduktionsmedizinischer
MaBnahmen sein.*® Es entspricht nicht (mehr) der Realitit, dass Ehen stabiler sind als nicht-
eheliche Lebensgemeinschaften. Fur das Kindeswohl ist maBgeblich, dass die Eltern
Verantwortung fur das Kind Gbernehmen. Davon kann bei Paaren, die sich fir den schwierigen
und belastenden Weg einer Kinderwunschbehandlung entscheiden, unabhangig davon
ausgegangen werden, ob sie verheiratet sind oder nicht. Zwar werden infolge der Richtlinie des
BMFSFJ in manchen Bundeslandern die reproduktionsmedizinischen MalBnahmen von verschie-
dengeschlechtlichen unverheirateten Paaren finanziell geférdert. Da dies jedoch nicht in allen
Bundeslandern der Fall ist, hangt die Bezuschussung vom Wohnort des Paares ab. Eine derartige
Ungleichbehandlung ist nicht gerechtfertigt. Im Ubrigen ist zu bedenken, dass eine kiinstliche
Befruchtung fir unverheiratete Paare und gleichgeschlechtliche Ehepaare gesetzlich nicht
verboten ist. Gleichwohl werden diese infolge der fehlenden Bezuschussung einer Kinder-

wunschbehandlung benachteiligt.

48 Zur Ungleichbehandlung bei der Kostentragung Wapler in: Heinrich-Boll-Stiftung, 2016, S. 62.
49 Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 91 f.
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4 Rechtsfolgen der Verwendung von MAR:

Rechtliche Elternschaft und Kenntnis der Ab-
stammung

Im Kontext einer Familiengriindung mittels MAR stellt sich weiter die Frage, wer die rechtlichen
Eltern des so gezeugten Kindes sind. Rechtliche Eltern sind diejenigen, die insbesondere zur
elterlichen Sorge berechtigt und verpflichtet sind und die eine Unterhaltspflicht gegeniiber dem
Kind trifft. Zudem ist das grundrechtlich geschiitzte Recht des Kindes auf Kenntnis seiner

Abstammung (Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) zu beriicksichtigen.”®

4.1 Samenspende: Verschiedengeschlechtliche Paare

4.1.1 Rechtlicher Rahmen

Nimmt man zunachst die Situation eines verschiedengeschlechtlichen Paares in den Blick, so gilt
bei einer Samenspende hinsichtlich der rechtlichen Elternschaft Folgendes: Den allgemeinen
Vorschriften entsprechend ist Mutter des Kindes die Frau, die es geboren hat (§ 1591 BGB) und
Vater der Mann, der zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter des Kindes verheiratet ist oder der
die Vaterschaft anerkannt hat (§ 1592 Nr. 1 bzw. Nr. 2 BGB). Der Entscheidung fir die Zeugung
mittels Samenspende wird aber maBgebliches Gewicht beigemessen, indem die Mutter und der
Mann, die in die Befruchtung mittels Samenspende eingewilligt haben, die einmal begriindete
Vaterschaft nicht mehr anfechten kénnen (§ 1600 Abs. 4 BGB). Es wird damit nicht an die
genetische Abstammung angeknipft. MaBgeblich ist vielmehr die Entscheidung fiir die Zeugung
eines Kindes und die damit Gbernommene Verantwortung. Diejenigen, die sich fir eine kiinstliche
Befruchtung mittels Samenspende entscheiden, sind zudem grundsatzlich am ehesten bereit, die
Elternverantwortung zu Gbernehmen. An der Zeugungsentscheidung, die einen wesentlichen
Beitrag zur Entstehung des Kindes darstellt, sind sie festzuhalten.”' Der Samenspender wird

hingegen grundsatzlich nicht rechtlicher Elternteil. Dieser ist zwar mit dem Kind genetisch

50 Erstmals BVerfGE 79, 256, 268 f.
1 Dethloff, 2017, S. 5; Helms, 2016, F 13.
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verwandt, hatte jedoch nie die Absicht, Verantwortung fiir das Kind zu Gibernehmen.>? Rechtliche
Eltern werden folglich die intendierten Eltern, die einvernehmlich die Befruchtung mit

Spendersamen durchgefiihrt haben.

Problematisch ist allerdings, dass bei nichtehelichen Paaren der intendierte Vater die Vaterschaft
nicht zwingend anerkennen muss. Gesetzlich ist er an seine Zeugungsentscheidung nicht
gebunden und gerichtlich kann er, mangels genetischer Verwandtschaft, nicht als rechtlicher
Vater des Kindes festgestellt werden (vgl. §§ 1592 Nr. 3, 1600d BGB). Vielmehr kdnnte dann der
Samenspender aufgrund der genetischen Verbindung als rechtlicher Vater gerichtlich festgestellt
werden, sodass ihn alle Rechte und Pflichten treffen wiirden. Dies ist nur nicht moglich, wenn der
einer Samenbank zur Verfliigung gestellte Samen bei einer arztlich unterstitzten kinstlichen
Befruchtung verwendet wird (§ 1600d Abs. 4 BGB). Da diese Vorschrift erst seit dem 1.7.2018 in
Kraft ist, kann eine gerichtliche Feststellung des Samenspenders als Vater bei Kindern, die vor
diesem Datum oder danach mittels privater Samenspende gezeugt wurden, auch heute noch

erfolgen — allerdings nur, wenn kein anderer Mann als rechtlicher Vater feststeht.
4.1.2 Reformbedarf

Daraus ergibt sich Reformbedarf. Es sollte die Moglichkeit geschaffen werden, schon

priakonzeptionell, also bereits vor Zeugung des Kindes, die Vaterschaft anzuerkennen.>® Willigt

der Partner in die kinstliche Befruchtung ein, besteht zugleich die Bereitschaft, die rechtliche
Vaterschaft zu Gbernehmen, sodass eine Vaterschaftsanerkennung schon zu diesem Zeitpunkt
zulassig sein sollte. Der intendierte Vater wirde dann bereits mit der Geburt des Kindes
rechtlicher Vater. Zudem ist eine gerichtliche Vaterschaftsfeststellung des intendierten
Vaters zu normieren, sodass dieser auch ohne erfolgte Anerkennung allein aufgrund seiner
Einwilligung in die Befruchtung als rechtlicher Vater festgestellt werden kann. Gleichzeitig sollte
der Samenspender, der von vornherein erklart, nicht rechtlicher Elternteil werden zu wollen, als

solcher nicht gerichtlich festgestellt werden kénnen.>

>2 Helms, 2016, F 14, 15.

>3 FUr eine Zulassung de lege ferenda Dethloff, 2017, S. 6; die prakonzeptionelle Anerkennung
ausdricklich ausschlieBend hingegen § 1594 Abs. 4 Diskussionsteilentwurf des BMJV zur Reform des
Abstammungsrechts 2019.

>4 Zu Reformvorschlagen siehe Beschliisse Nr. 1 b und 5, Abteilung Familienrecht des 71. DJT 2016;
Thesen 41 und 42 des Arbeitskreises Abstammungsrecht, 2017.
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In diese Richtung geht auch der Diskussionsteilentwurf des Bundesministeriums der Justiz und
fir Verbraucherschutz (BMJV) zur Reform des Abstammungsrechts.> Der Entwurf regelt zunichst,
unter welchen Voraussetzungen die gerichtliche Feststellung des Samenspenders als Vater des
Kindes ausgeschlossen ist (§ 1598c Abs. 1 BGB-E). In jedem Fall muss die kiinstliche Befruchtung
arztlich unterstitzt worden sein. Zudem muss der Spender seinen Samen entweder der
Samenbank zur Verfligung gestellt haben oder schriftlich auf die Elternschaft verzichtet und sein
Einverstandnis mit der Aufnahme seiner Daten in das Samenspenderregister erklart haben. Bei
privaten Spenden ware die gerichtliche Vaterschaftsfeststellung des Samenspenders also
grundsatzlich weiterhin moglich. Sie kénnte aber auch in diesen Fallen durch einen Verzicht des
Spenders auf die Elternschaft und sein Einverstdndnis mit der Aufnahme seiner Daten in das
Samenspenderregister ausgeschlossen werden. Die Dokumentation dieses Verzichts und die
Weitergabe der Spenderdaten an das Register konnten bspw. durch Notarinnen und Notare oder
das Jugendamt erfolgen.®® Wiren die vorstehenden Voraussetzungen erfiillt, kénnte der
intendierte Vater als rechtlicher Vater gerichtlich festgestellt werden, sofern seine Einwilligung in

die kiinstliche Befruchtung schriftlich erfolgte (§ 1598c Abs. 2, 3 BGB-E).

4.2 Samenspende: Frauenpaar

4.2.1 Rechtlicher Rahmen

Anders stellt sich die Situation hinsichtlich der rechtlichen Elternschaft dar, wenn ein Frauenpaar
eine Samenspende in Anspruch nimmt. Mutter des Kindes ist hier zwar ebenfalls die Frau, die es
geboren hat (§ 1591 BGB). Allerdings wird die Ehefrau (oder die eingetragene Lebenspartnerin)
der Mutter nicht wie der Ehemann bei verschiedengeschlechtlichen Paaren kraft Gesetzes
rechtlicher Elternteil.”” Auch eine Anerkennung der Elternschaft seitens der faktischen Partnerin
der Mutter ist nicht vorgesehen, wahrend ein mannlicher Partner der Mutter die Vaterschaft des

nicht genetisch mit ihm verbundenen Kindes ohne Weiteres anerkennen kann.

55§ 1598¢ Abs. 2 Diskussionsteilentwurf des BMJV zur Reform des Abstammungsrechts 2019.
*6 Siehe dazu, dass bei einer privaten Spende allein das Vorliegen eines Verzichts entscheidend sein

sollte, Beschluss Nr. 6 b, Abteilung Familienrecht des 71. DJT 2016; Dethloff, FES-Gutachten, 2016, S. 62.
>7 Auch eine analoge Anwendung des § 1592 Nr. 1 BGB ist ausgeschlossen, BGH FamRZ 2018, 1919,

1920 ff.



> 4

Derzeit kann die Partnerin der Mutter eine rechtliche Elternstellung nur Uber die
Stiefkindadoption erlangen, welche mit Erschwernissen verbunden ist. So muss im
Adoptionsverfahren stets geprift werden, ob die Annahme dem Wohl des Kindes dient und zu
erwarten ist, dass zwischen dem Annehmenden, also der Partnerin der Mutter, und dem Kind ein
Eltern-Kind-Verhéltnis entsteht (§ 1741 Abs. 1 S. 1 BGB). Dies erscheint vor dem Hintergrund,
dass eine gemeinsame Zeugungsentscheidung getroffen wurde und das Kind in der Paar-
beziehung der beiden Frauen aufwachsen soll, Uberflissig. Dass im Rahmen des Adoptions-
verfahrens zudem die Eignung des lesbischen Paares als Eltern nachgewiesen werden muss, stellt
eine oftmals als belastend und diskriminierend empfundene Hiirde auf dem Weg zur Erlangung
der rechtlichen Elternschaft dar.>® Problematisch ist ferner, dass ein Adoptionsverfahren langere
Zeit in Anspruch nimmt mit der Folge, dass es bis zum Ausspruch der Adoption an einer
rechtlichen Absicherung der Beziehung zwischen dem Kind und der Partnerin der Mutter fehlt.
Die doppelte rechtliche Elternschaft ist nicht nur fiir das gemeinsame Verantwortungsgefihl der
Eltern und das Zugehérigkeitsgefiihl des Kindes von Bedeutung.”® Solange die Adoption nicht
erfolgt ist, steht dem Kind auch kein gesetzlicher Unterhaltsanspruch gegeniber der Partnerin
der Mutter und kein gesetzliches Erbrecht zu.*® Sie hat keine elterlichen Rechte und Pflichten und
ist auch nicht sorgeberechtigt. Selbst nach einer etwaigen Trennung von der Mutter besteht
keinerlei Moglichkeit, das Sorgerecht zu erlangen, auch dann nicht, wenn dies dem Kindeswohl
am besten entspricht. Stirbt die Mutter, hat das Kind tGberhaupt keinen rechtlichen Elternteil. All
dies gilt selbst dann, wenn die Eizelle von der Partnerin stammte (reziproke In-vitro-Fertilisation),
sie also genetische Mutter des Kindes ist. Immerhin ist die Stiefkindadoption mittlerweile nicht
mehr nur der mit der Mutter verheirateten oder verpartnerten Frau moglich (§ 1741 Abs. 2 S. 3
BGB bzw. § 9 Abs. 7 LPartG), sondern auch der Frau, die mit der Mutter in einer verfestigten

Lebensgemeinschaft in einem gemeinsamen Haushalt lebt (§ 1766a BGB).

Weiterhin ist die Rechtsstellung des Samenspenders zu beleuchten. Er kann bei privater

Samenspende aufgrund der genetischen Verwandtschaft zum Kind gerichtlich als rechtlicher

8 Vgl. Bruns et al., Antrag an den LSVD-Verbandstag 2016, S. 1 f.
59 BVerfGE 133, 59, 91.
60 Zu den Nachteilen der fehlenden rechtlichen Absicherung schon Dethloff in: FS Roth, 2015, S. 51, 61.
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Vater festgestellt werden (8§ 1592 Nr. 3, 1600d BGB),*" wenn keine rechtliche Vaterschaft eines
anderen Mannes besteht. Da bei lesbischen Paaren kein anderer Mann rechtlicher Vater wird, ist
die Gefahr einer gerichtlichen Feststellung des Samenspenders als rechtlicher Vater erheblich
groBer als bei verschiedengeschlechtlichen Paaren, bei denen dies der Ehemann der Mutter oder
ihr Partner nach Anerkennung ist. Folge wére, dass diesen alle Rechte und Pflichten (etwa
elterliche Sorge, Umgang, Unterhalt) treffen, die mit einer rechtlichen Elternschaft einhergehen.
Ein Antragsrecht auf gerichtliche Feststellung der Vaterschaft haben der Samenspender, die
Mutter und das Kind.% Steht eine Stiefkindadoption seitens der Partnerin der Mutter im Raum,
so ist der Samenspender von der Durchfiihrung des Adoptionsverfahrens zu unterrichten und an
diesem zu beteiligen, wenn er als leiblicher Vater in die Adoption einwilligen muss (§ 1747 Abs. 1
BGB). Das ist nur dann nicht der Fall, wenn er von vornherein auf die Erlangung der rechtlichen
Vaterschaft verzichtet hat. Dies gilt insbesondere fiir offizielle Samenspenden.®® Bei einer privaten

Samenspende besteht insoweit hingegen Unklarheit.%

SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass das Abstammungsrecht die Vater- und Mutterschaft
Personen, die ein bestimmtes Geschlecht haben, zuordnet, sodass die Elternschaft von
intergeschlechtlichen Personen, deren Geschlechtseintrag offengelassen wurde oder ,divers’
lautet, von der bestehenden Regelung nicht (ausdrticklich) erfasst wird. Bei transgeschlechtlichen
Personen berthrt ein rechtlicher Geschlechtswechsel das Verhaltnis zwischen der betroffenen
Person und ihrem Kind auch dann nicht, wenn das Kind zeitlich nach dem Geschlechtswechsel
geboren wird. Ein gebarender Transmann (d.h. ein Frau-zu-Mann-Transgeschlechtlicher) ist
folglich Mutter des Kindes und wird als solche mit dem friiheren weiblichen Vornamen in der
Geburtsurkunde eingetragen.®® Dies hat zur Folge, dass die vorangegangene rechtliche Ge-
schlechtsanderung offenbart werden muss, was nicht nur dem allgemeinen Personlichkeitsrecht

des transgeschlechtlichen Elternteils, sondern auch dem des Kindes widerspricht.

1Vgl. zur Differenzierung zwischen privater und offizieller Samenspende bei gerichtlicher
Vaterschaftsfeststellung IV, 1.

62 Wellenhofer in: MiinchKomm BGB, 2020, § 1600d Rn. 14.

3 BGH FamRZ 2015, 828, 829 f.

® Fur die Moglichkeit eines Verzichts auf die Vaterstellung auch bei privater Samenspende Dethloff,
FamR, 33. Aufl. 2022, § 10 Rn. 91; Helms, 2016, F 25 {,; offengelassen von BGH FamRZ 2015, 828, 830.

5 BGH FamRZ 2017, 1855, 1856 ff.; BGH FamRZ 2018, 290 zur Vaterstellung der Mann-zu-Frau-
Transgeschlechtlichen, mit deren konserviertem Sperma ein Kind gezeugt wurde.
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4.2.2 Reformbedarf

Zunachst besteht hinsichtlich der Elternstellung der Partnerin der Mutter Reformbedarf. Wird es
gleichgeschlechtlichen Paaren versagt, bei gemeinsam konsentierter Samenspende bereits mit
Geburt des Kindes eine rechtliche Elternstellung der Partnerin der Mutter zu begriinden, so stellt
dies eine sachlich nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung gegenilber verschieden-
geschlechtlichen Paaren dar. Wie in der weit Uberwiegenden Zahl anderer Lander sollte der
Gesetzgeber daher die Mdglichkeit einer Mit-Mutterschaft der Ehefrau oder Partnerin schaffen.
Dies sieht auch der Diskussionsteilentwurf des BMJV zur Reform des Abstammungsrechts vor.®
Danach soll Mit-Mutter eines Kindes die Frau werden, die zum Zeitpunkt der Geburt mit der
Mutter verheiratet ist oder die die Mit-Mutterschaft anerkannt hat. Dies entspricht den
Regelungen zur Vaterschaft. Die Anknipfung an den Status der Ehe kann zwar anders als bei
einem verschiedengeschlechtlichen Ehepaar nicht generell auf die Vermutung gestitzt werden,
die Mit-Mutter sei die genetische Mutter des Kindes. Diese kann sich aber auf die
Zeugungsentscheidung und die damit einhergehende Bereitschaft, Elternverantwortung zu
Ubernehmen, beziehen.®” Dadurch erhilt das Kind von Geburt an eine rechtliche Beziehung zum

kiinftigen sozialen Elternteil *®

Dieser Schutz sollte dem Kind unabhangig von der Verschieden-
oder Gleichgeschlechtlichkeit der Personen, die flr die Zeugung verantwortlich sind, zustehen.
Durch die Anerkennungsmaoglichkeit kann auch die faktische Partnerin der Mutter rechtlicher
Elternteil des Kindes werden. Eine prakonzeptionelle Anerkennung der Mit-Mutterschaft
zum Zeitpunkt der Einwilligung in die heterologe Insemination sieht der Diskussionsteilentwurf
derzeit nicht vor, obschon dies zur frihzeitigen Absicherung der rechtlichen Elternstellung der
Partnerin wiinschenswert ist und beide Partnerinnen an ihre anfangliche Entscheidung gebunden
wirden. Es wirde verhindert, dass sich der Samenspender spater doch noch in die Familie

hineindréangen kénnte. Zudem wirde das Kind, selbst wenn die Partnerinnen nicht verheiratet

sind, unmittelbar mit der Geburt zwei rechtliche Elternteile haben. Vorgesehen werden sollte dem

66§ 1592 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 2 Diskussionsteilentwurf des BMJV zur Reform des Abstammungsrechts
2019; zu derartigen Regelungsvorschldgen siehe zudem Beschluss Nr. 11 a, Abteilung Familienrecht
des 71. DJT 2016; Thesen 50-54 des Arbeitskreises Abstammungsrecht, 2017.

67 Hierzu schon Dethloff in: Réthel/Heiderhoff, 2016, S. 19, 24 f.; zur Zuordnung des Kindes aufgrund der
Bereitschaft zur Verantwortungstibernahme Coester-Waltjen, ZfPW 2021, 129, 138, 141 f.

68 So schon Dethloff in: FS Roth, 2015, S. 51, 61.
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Entwurf entsprechend ferner eine dritte Moglichkeit, die Mit-Mutterschaft zu begriinden, und
zwar anknlpfend an die Einwilligung in die kunstliche Befruchtung durch gerichtliche
Feststellung unter den gleichen Voraussetzungen wie bei der intendierten Vaterschaft
(88 1592 Abs. 2 Nr. 3, 1598¢ BGB-E). Hierdurch kann der Gefahr entgegengewirkt werden, dass
sich die Partnerin ihrer durch ihre Zeugungsentscheidung begriindeten Verantwortung entzieht.
Problematisch ist jedoch, dass der Diskussionsteilentwurf die Moglichkeit der gerichtlichen
Vaterschaftsfeststellung des Samenspenders nicht ausschlieBt, wenn die Befruchtung privat, also
ohne arztliche Unterstlitzung, vorgenommen wurde (vgl. § 1598¢c Abs. 1 BGB-E) und auch die Mit-
Mutterschaft nicht gerichtlich festgestellt werden kann (§ 1598c Abs. 2 BGB-E). Den Regelungen
zur Vaterschaft entsprechend sieht der Entwurf zudem vor, dass die Anfechtung der Mit-
Mutterschaft durch Mit-Mutter oder Mutter ausgeschlossen ist, wenn das Kind mit Einwilligung
sowohl der Mutter als auch der Mit-Mutter durch kiinstliche Befruchtung mittels Samenspende
eines Dritten gezeugt worden ist (§ 1600b BGB-E). Ob eine Anfechtungsmdglichkeit des privaten
Samenspenders, der zuvor auf die rechtliche Elternstellung verzichtet hat, hinsichtlich der durch
Ehe oder Anerkennung begriindeten Mit-Mutterschaft besteht, ist dem Entwurf dagegen nicht
zu entnehmen (vgl. § 1600 Abs. 2 BGB-E, der die Anfechtung des Samenspenders nur bei einer
arztlich unterstutzten kunstlichen Befruchtung ausschlieBt). Diesbezligliche Klarheit ist fir
lesbische Paare bedeutsam, da die Gefahr besteht, dass sich der Samenspender abredewidrig in

die rechtliche Elternstellung hineindrangt.

Im Ubrigen ist statt der Verwendung der Begrifflichkeit ,Mit-Mutterschaft”, die als diskriminierend
empfunden werden kdnnte, die der ersten und zweiten Elternstelle vorzuziehen. Dadurch wiirden
auch inter- und transgeschlechtliche Personen vom Wortlaut des Gesetzes erfasst, ohne dass die
privaten und intimen Lebensumstdande offenbart werden. Die erste Elternstelle wirde — ent-
sprechend § 1591 BGB — der trans- oder intergeschlechtliche Elternteil einnehmen, der das Kind
geboren hat. Die Zuordnung der zweiten Elternstelle wiirde — entsprechend § 1592 BGB - nach

den fiir die Vaterschaft bzw. Mit-Mutterschaft konstitutiven Elementen erfolgen.®

89 Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 84 f.
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4.3 Eizell- und Embryospende

4.3.1 Rechtlicher Rahmen

Auch im Falle einer Eizell- oder Embryospende stellt sich die Frage, wer die rechtlichen Eltern des
Kindes sind. Rechtliche Mutter ist wiederum die Frau, die das Kind geboren hat (§ 1591 BGB).
Zwar ist diese Frau nicht die genetische Mutter des Kindes — es liegt eine gespaltene Mutterschaft
vor. Allerdings hat sie sich fiir die Zeugung und das Austragen des Kindes entschieden. Sie wird
regelmaBig die Verantwortung fiir das Kind tibernehmen, sodass die Zuweisung der Mutterschaft
sachgerecht ist. Dem entspricht es, dass die Eizellspenderin eben gerade nicht die Elternver-

antwortung fir das Kind Glbernehmen mdéchte und auch nicht rechtlicher Elternteil wird.

Bei einem verschiedengeschlechtlichen Paar wird rechtlicher Vater des Kindes der mit der Mutter
verheiratete Mann, der Mann, der die Vaterschaft anerkannt hat, oder derjenige, der als Vater
gerichtlich festgestellt wurde. In Konstellationen der Eizellspende stammt die Samenzelle in der
Regel von dem Mann, der zusammen mit der Mutter den Entschluss zur Zeugung des Kindes
getroffen hat und gemeinsam mit dieser die Sorge fiir das Kind tragen mochte. Stammt auch der
Samen von einem Spender, wie es bei der Embryospende der Fall ist, gelten die zur
Inanspruchnahme einer Samenspende durch ein verschiedengeschlechtliches Paar gemachten
Ausfihrungen entsprechend (s. IV., 1., a.), bei einem lesbischen Paar im Falle einer Embryospende
die Ausfiihrungen zur Inanspruchnahme einer Samenspende durch ein Frauenpaar (s. IV., 2., a.).
Vor allem in Fallen der reziproken In-vitro-Fertilisation erscheint die nach geltendem Recht
erforderliche Stiefkindadoption nicht sachgerecht, da die Partnerin in diesem Fall sowohl mit fir

die Zeugung des Kindes verantwortlich als auch dessen genetische Mutter ist.

4.3.2 Reformbedarf

Bei einer Embryospende sollten, wie dies auch der Diskussionsteilentwurf des BMJV vorsieht,”

hinsichtlich der rechtlichen Elternschaft des Partners bzw. der Partnerin der Mutter, die

Regelungen bzw. Regelungsvorschlage zur Samenspende Anwendung finden (s. IV., 1., b., 2., b.).

70 Siehe insb. § 1598c Abs. 1 S. 2 Diskussionsteilentwurf des BMJV zur Reform des Abstammungsrechts
2019.
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Generell ist es angebracht, bei einer Embryospende den Wunscheltern mit der Geburt des Kindes

die rechtliche Elternschaft zuzuordnen.

4.4 Leihmutterschaft

4.41 Rechtlicher Rahmen

Angesichts des inlandischen Verbots haben Leihmutterschaftsfélle bislang stets einen
grenziiberschreitenden Bezug. Dies hat zur Folge, dass hinsichtlich der rechtlichen Elternschaft
zwischen der Rechtslage aus der Sicht des auslandischen Rechts des Geburtsorts und der nach
deutschem Recht zu differenzieren ist. Wenn ein Kind von einer Leihmutter in einem Land
geboren wird, in dem die Leihmutterschaft unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt ist, ist
dort bei Einhaltung dieser Voraussetzungen nicht die Leihmutter als Geburtsmutter rechtliche
Mutter, sondern den Wunscheltern steht die rechtliche Elternstellung zu. Diese Zuordnung erfolgt
teilweise kraft Gesetzes, zum Teil durch eine einfache Behordenentscheidung oder durch eine
Gerichtsentscheidung. Sind aus Sicht des auslandischen Rechts die Wunscheltern die rechtlichen
Eltern, stellt sich im nachsten Schritt die Frage, ob dies auch aus Sicht des deutschen Rechts gilt.
Hier ist zu unterscheiden: Wurde die rechtliche Elternschaft der Wunscheltern im Ausland mittels
einer Gerichtsentscheidung begriindet, ist diese Entscheidung im Inland geméaB § 108 Abs. 1
FamFG anzuerkennen, es sei denn dies wiirde zu einem Ergebnis flihren, das mit wesentlichen
Grundsatzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist (sog. ordre public-VerstoB,
§ 109 Abs. 1 Nr. 4 FamFG). Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGH) liegt dann
kein VerstoB3 gegen den ordre public vor und ist die Entscheidung daher anzuerkennen, wenn
einer der Wunschelternteile, aber nicht die Leihmutter mit dem Kind genetisch verwandt ist und
letztere die Leihmutterschaftsvereinbarung freiwillig getroffen sowie das Kind nach der Geburt
freiwillig an die Wunscheltern abgegeben hat.”" Auf diese Weise erlangen die Wunscheltern in

Deutschland recht unproblematisch die rechtliche Elternstellung.

Schwieriger gestaltet es sich, wenn die Elternschaft der Wunscheltern im Ausland nach dem

dortigen Recht ohne eine solche Gerichtsentscheidung begriindet wird. Um festzustellen,

T BGH FamRZ 2015, 240, 241, 243 f.; FamRZ 2022, 629, 630 f.
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wer aus der Sicht des deutschen Rechts die Eltern des Kindes sind, muissen die deutschen
Behorden und Gerichte ermitteln, welches Recht auf diesen Fall anwendbar ist. MaBgeblich ist
ua. das Recht des Staates, in dem das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt hat
(Art. 19 Abs. 1S.1 EGBGB). Dieser liegt grundsatzlich in Deutschland, sofern von den
Wunscheltern und der Leihmutter von vornherein beabsichtigt war, dass das Kind nach der
Geburt alsbald mit den Wunscheltern nach Deutschland gelangen und dort dauerhaft bleiben
sollte.”? Dies hat zur Folge, dass dann deutsches Recht anwendbar ist. Mutter des Kindes ist
danach, anders als nach dem Recht am Geburtsort des Kindes, die auslandische Leihmutter als
die gebarende Frau (§ 1591 BGB), obwohl diese die tatsachliche Elternverantwortung regelmaBig
gerade nicht ibernehmen mdchte. Vater des Kindes ist der Ehemann der Leihmutter (§ 1592 Nr. 1
BGB). Ist diese nicht verheiratet oder wurde die Vaterschaft des Ehemannes durch Anfechtung
beseitigt, besteht die Vaterschaft des Mannes, der sie anerkannt hat (§ 1592 Nr. 2 BGB). Die
Vaterschaft kann dann also bei einem verschiedengeschlechtlichen Paar vom Wunschvater und
bei einem schwulen Paar von einem der Wunschvater anerkannt werden. AnschlieBend kann die
Wunschmutter bzw. der weitere Wunschvater die Elternstellung mittels Stiefkindadoption
erlangen. Das Adoptionsverfahren ist fir das Kind und den zweiten Wunschelternteil allerdings
mit Erschwernissen verbunden. Auch erfolgt die rechtliche Absicherung zwischen Kind und
zweitem Wunschelternteil erst mit Ausspruch der Adoption, obwohl dieser schon zuvor
Verantwortung fir das Kind ibernommen hat und oftmals sogar eine genetische Verbundenheit
zu dem Kind besteht. Erweist sich die Anfechtung der Vaterschaft des Ehemannes der Leihmutter
als problematisch, kann iberhaupt kein anderer Mann die Vaterschaft anerkennen. Es bliebe nur
der Weg der gemeinschaftlichen Adoption des Kindes durch das Wunschelternpaar, die jedoch
allein Ehepaaren offensteht. Unverheiratete Paare konnten die rechtliche Elternschaft Gberhaupt
nicht begriinden, obwohl oftmals — zumindest zu einem Wunschelternteil — eine genetische

Verbindung besteht.

Bleibt das Kind hingegen nach der Geburt fir langere Zeit im Geburtsland, etwa weil es ohne
Klarung der Abstammung nicht einreisen darf, und hat mithin dort seinen gewdhnlichen
Aufenthalt, ist das auslandische Recht zur Anwendung berufen. Danach sind die Wunscheltern

die rechtlichen Eltern des Kindes und die so begriindete Elternstellung wird, wiederum unter der

2 BGH FamRZ 2019, 892, 894.
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Voraussetzung, dass sie nicht gegen den ordre public verstoBt, in Deutschland anerkannt. Die
Begriindung der rechtlichen Elternschaft der Wunscheltern bei Mitwirkung einer Leihmutter ist in
Deutschland folglich mit erheblichen Unwéagbarkeiten verbunden und hat eine fir alle Beteiligten

nachteilige Rechtsunsicherheit zur Folge.
4.4.2 Reformbedarf

Daraus ergibt sich dringender Handlungsbedarf. Sollte im Inland das Verbot der Leihmutterschaft
fortbestehen, ist zumindest eine vereinfachte Anerkennung einer nach auslandischem Recht
wirksam begriindeten rechtlichen Elternstellung der Wunscheltern zu erméglichen.”? Die
Elternschaft sollte denjenigen zugewiesen werden, die durch ihre Entscheidung die
Verantwortung fiir die Entstehung des Kindes tragen und zugleich am ehesten die Gewahr fiir
die tatsichliche Ubernahme der Elternverantwortung bieten. Sobald das Kind auf der Welt ist,
kann das Ziel, die Leihmutterschaft zu verhindern, fiir die Zuordnung zu seinen rechtlichen Eltern
keine Rolle mehr spielen.” Dass wahrend der Schwangerschaft zwischen Gebarender und Kind
grundsatzlich eine enge korperliche und psychosoziale Verbindung entsteht, kann im Rahmen
der Voraussetzungen fur die Anerkennung berticksichtigt werden, indem die Anerkennung der
im Ausland begriindeten Elternschaft nicht allein davon abhangig gemacht wird, dass die
Leihmutter die Entscheidung fiir das Austragen des Kindes freiwillig getroffen hat, sondern auch

nach der Geburt frei Gber die Herausgabe des Kindes an die Wunscheltern entscheiden kann.

3 So auch These 6 des Arbeitskreises Abstammungsrecht, 2017; Beschluss Nr. 13, Abteilung Familienrecht
des 71. DJT 2016; Leopoldina/Akademieunion, 2019, S. 85.

74 So schon Dethloff, JZ 2014, 922, 931; ebenso BGH FamRZ 2015, 240, 243; FamRZ 2018, 1846, 1848;
Abschlussbericht des Arbeitskreises Abstammungsrecht, 2017, S. 39.
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4.5 Mehrelternschaft

Was ist, wenn mehr als zwei Personen gemeinsam Elternverantwortung fir ein Kind oder mehrere
Kinder Glbernehmen wollen? Dieser Wunsch tritt vermehrt in Fallen der MAR auf, an der zumeist

mindestens drei Personen beteiligt sind, die als potentielle Eltern in Betracht kommen.
4.5.1 Rechtlicher Rahmen

Die deutsche Rechtsordnung kennt bislang keine rechtliche Elternschaft von mehr als
zwei Personen. Die Ubernahme von Elternverantwortung durch Dritte wird im Ubrigen
gesetzlich nur punktuell, etwa durch das sog. kleine Sorgerecht des Ehegatten eines leiblichen
Elternteils (§ 1687b BGB), anerkannt. Dies ist jedoch auf die Situation von Stieffamilien
zugeschnitten und wird auch angesichts des Erfordernisses der Alleinsorge des leiblichen
Elternteils gerade den Bedurfnissen von Mehrelternfamilien nicht gerecht. Zwar kénnen private
Vereinbarungen getroffen werden, die die Beteiligung der nur sozialen Eltern an der
Elternverantwortung vorsehen. Dies ist allerdings nur begrenzt méglich. So kann Dritten lediglich
eine Sorgerechtsvollmacht erteilt werden, die frei widerruflich ausgestaltet sein muss.” Bei der
vertraglichen Regelung von Umgangsrechten ist zu bertcksichtigen, dass diese nicht zulasten der
vorrangig umgangsberechtigten, rechtlichen Eltern geht.”® Eine (teilweise) Freistellung der
rechtlichen Eltern von der Unterhaltspflicht gegentiber dem Kind durch die sozialen Eltern kann
durchaus vereinbart werden, beansprucht aber nurim Innenverhaltnis Geltung. Dies hat zur Folge,
dass das Kind von den rechtlichen Eltern weiterhin uneingeschrankt Unterhalt verlangen kann. In
Deutschland kann die faktisch Gtbernommene Elternverantwortung von mehr als zwei Personen

also nicht zufriedenstellend rechtlich abgesichert werden.
4.5.2 Reformbedarf

Kinftig sollte die zunehmend gelebte faktische Mehrelternschaft in rechtlicher Hinsicht — wie

bereits in anderen Landern — anerkannt und abgesichert werden. Die Zulassung einer rechtlichen

> Dethloff in: Grziwotz, 2012, S. 7, 15.

76 Grziwotz in: Heckschen/Herrler/Miinch, Beck'sches Notar-HB, 7. Aufl. 2019, § 15 Rn. 41a.
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Elternschaft von mehr als zwei Personen begegnet in Deutschland grundsatzlich keinen
verfassungsrechtlichen Bedenken.”” Insbesondere wenn eine natiirliche Beziehung aller Personen
zum Kind besteht, erscheint es angezeigt, eine rechtliche Mehrelternschaft zu ermoglichen. Eine
solche Konstellation besteht dann, wenn ein lesbisches Paar seinen Kinderwunsch unter
Verwendung der Eizelle der Partnerin der Geburtsmutter verwirklicht (reziproke In-vitro-
Fertilisation) und mit dem biologischen Vater gemeinsam die Elternverantwortung tGbernehmen

mochte.

Denkbar ist eine rechtliche Mehrelternschaft aber auch in Fallen, in denen es an einer solchen
natlrlichen Verbundenheit zum dritten Elternteil fehlt. Eine solche Verbindung wird fiir eine von
Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschitzte Elternschaft nicht zwingend vorausgesetzt. Erforderlich fur die
Schaffung einer echten rechtlichen Mehrelternschaft ist aber, dass Einvernehmen zwischen allen
Wunscheltern besteht und zudem Regelungen flr den Fall existieren, dass Kompetenzkonflikte
auftreten.”® Eine weitere, generell angebrachte Méglichkeit ist die Anerkennung von
Sorgerechten und -pflichten, die nicht an die rechtliche Elternschaft anknipfen. So kénnte der
einverstandlichen Ubernahme von Elternverantwortung in Mehrelternfamilien durch Einrdumung

eines echten Mitsorgerechts entsprochen werden.

In jedem Fall sollten vorsorgende Vereinbarungen_iber Elternschaft und Elternbefugnisse
geférdert und ihnen rechtliche Verbindlichkeit verliehen werden.” So sollte bereits vor Zeugung
vereinbart werden kdnnen, welche der Beteiligten rechtliche Eltern werden. Zugleich sollten
prakonzeptionelle Anerkennungen und Sorgeerklarungen ermdglicht werden. Fir derartige
Elternvereinbarungen sollten Formerfordernisse, wie die notarielle Beurkundung, gelten, um

hinreichende Rechtssicherheit zu gewahrleisten.

7 Ausfihrlich dazu Dethloff, FES-Gutachten, 2016, S. 54.

8 Fur die Anerkennung der gleichgeschlechtlichen Partnerinnen und Partner sowie des auBerhalb der
Paarbeziehung stehenden notwendigen zweiten genetischen Elternteils als drei rechtliche Eltern
Coester in: DFGT e. V., 2014, S. 43, 56.

9 Fir die Einfihrung einer rechtsverbindlichen ,Kinderwunschvereinbarung” siehe die Beschlussvorlage
fur den LSVD-Verbandstag 2016, S. 4 f., www.Isvd.de/fileadmin/pics/Dokumente/Verbandstage/VT-
2016/AG_Regenbogenfamilien_Gesamtentwurf_22022016.pdf, zul. abgerufen am 29.5.2023.
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4.6 Recht auf Kenntnis der Abstammung

4.6.1 Rechtlicher Rahmen

Durch die Inanspruchnahme von MaBnahmen der MAR fallen die rechtliche und die biologische
Abstammung regelmaBig auseinander. Dies gibt Anlass fir die so gezeugten Kinder nach der
eigenen Herkunft zu ,forschen”. Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung ist ein
verfassungsrechtlich geschiitztes Recht des Kindes (Art. 2 Abs. 1 GG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG), das
sich nicht allein auf die Kenntnis der genetischen Eltern, sondern auch auf die Kenntnis der Ge-

burtsmutter erstreckt.®

Da die Kenntnis der eigenen Herkunft fiir die Personlichkeitsentwicklung
des Kindes sehr bedeutsam ist, sollten die Voraussetzungen geschaffen werden, die zur Kenntnis-
erlangung notwendig sind.?' Das Interesse des Kindes bezieht sich zumeist auf die Identitit des
genetischen Elternteils bzw. der Geburtsmutter. Aber auch medizinische Griinde kénnen das Kind
veranlassen, sich auf die Suche nach Informationen zu begeben. Gegebenenfalls mdchte es die
genetischen Eltern — oder auch GroBeltern bzw. Halbgeschwister — sogar kennenlernen. Dies ist
allerdings nur moglich, wenn entsprechende Daten gespeichert wurden. In dem zum 1.7.2018
eingerichteten Samenspenderregister werden nun Daten aus Samenspenden registriert, die
in Deutschland seit diesem Datum unter arztlicher Betreuung verwendet wurden. Stammt der im
Inland verwendete Spendersamen aus dem Ausland, missen Daten wie Name, Geburtstag,
Geburtsort, Staatsangehdrigkeit und Anschrift (§ 2 Abs. 2 S. 1 SaRegG) angefordert werden (vgl.
§ 5 Abs. 1 S. 2 SaRegG). Das Samenspenderregister enthalt zudem keine Angaben zu Spenden,
die vor dem 1.7.2018 oder — unabhangig vom Zeitpunkt — privat, d.h. ohne arztliche Unter-
stitzung, verwendet wurden. Dementsprechend kann das Register dem Recht auf Kenntnis der

Abstammung derzeit nicht umfassend gerecht werden.
4.6.2 Reformbedarf

Das Samenspenderregister sollte ausgeweitet werden. Einerseits sollte geregelt werden, dass und
auf welche Weise Daten aus Altfallen, die bei Arztinnen und Arzten dezentral gespeichert wurden,

in das Register Uberfiihrt werden. Andererseits ist die Mdglichkeit einer freiwilligen Weitergabe

80 So auch These 87 des Arbeitskreises Abstammungsrecht, 2017; Gdssl/Sanders, JZ 2022, 492, 498.
8 Vgl. Leopoldina/Akademieunion, 2019, S. 63.
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der Daten durch die Spender an das Register zu schaffen.®> Weiterhin sollte das Register um
Embryo- und Eizellspenden sowie die Leihmutterschaft erweitert werden, sofern diese im Inland
zugelassen werden.®® Wenn eine Eizellspenderin oder eine Leihmutter im Ausland mitgewirkt hat,
soll es ihr moglich sein, ihre Daten freiwillig zu melden. Kenntnis sollte dariiber hinaus lber die
Existenz und, sofern datenschutzrechtliche Vorgaben gewahrt sind, tGber die Identitat von Halb-
oder Vollgeschwistern erlangt werden kénnen.®* In Betracht gezogen werden sollte iiberdies etwa
die Einrichtung einer Institution, wie sie in Belgien mit dem Afstammings Centrum existiert, welche
Kinder bei der Suche nach Abstammungsinformationen — auch psychosozial — unterstitzt und

jederzeit beratend zur Seite steht.

Vor allem in Fallen der privaten Samenspende, bei der keine Daten zum Spender dokumentiert
wurden, kann das Bedirfnis des Kindes entstehen, die genetische Abstammung von einer
anderen Person klaren zu lassen, ohne dass dies Auswirkungen auf die rechtliche Elternschaft hat.
Die Einfihrung eines solchen gerichtlichen Verfahrens zur Feststellung der leiblichen

Abstammung sollte erwogen werden.®

82 Neunter Familienbericht, BT-Drs. 19/27200, S. 92; These 65 des Arbeitskreises Abstammungsrecht, 2017.

8 Bzgl. Eizell- und Embryospenden Coester-Waltjen, ZfPW 2021, 129, 143; bzgl. Embryospende These 74
des Arbeitskreises Abstammungsrecht, 2017; der Diskussionsteilentwurf des BMJV zur Reform des
Abstammungsrechts 2019 sieht bei einer Embryospende die Aufnahme der Daten des Samenspenders
in das Register vor, aber nicht derjenigen der Eizellspenderin; vgl. auch Leopoldina/Akademieunion,
2019, S. 7 (allgemein), S. 65 (fir die Samenspende), S. 72 (fiir die Eizellspende), S. 77 (fur die
Embryospende).

8 Leopoldina/Akademieunion, 2019, S. 7 (allgemein), S. 65 (fir die Samenspende), S. 72 (fur die
Eizellspende), S. 77 (fur die Embryospende).

8 Fir die Einfihrung einer isolierten gerichtlichen Feststellung der biologischen Vaterschaft des (von der
Samenbank genannten) Samenspenders Antrag der Fraktion BUNDNIS 90/DIE GRUNEN, BT-Drs.
18/7655, S. 2, 5; Wellenhofer, FamRZ 2013, 825, 829.
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5 Zusammenfassung

Angesichts einer hohen Unfruchtbarkeitsrate und eines vielfach unerfillten Kinderwunsches
sollten der Zugang zu Fertilitatsbehandlungen erweitert und die bestehenden Beschrankungen
in Deutschland abgebaut werden.® Die Fortpflanzungsfreiheit mittels MAR ist ein ver-
fassungsrechtlich geschiitztes Recht, das nur durch ein Gesetz eingeschrankt werden darf. Es ist
daher, wie in vielen (auBer-)europdischen Landern, ein umfassendes Reproduktions-
medizingesetz zu schaffen, in dem ausdricklich die Zulassigkeit von MaBnahmen der assistierten
Reproduktion sowie der Zugang zu diesen zu normieren sind. Samen-, Eizell- und Embryospende
sowie Leihmutterschaft sollten in nicht kommerzieller Form erlaubt und diskriminierungsfrei
zuganglich sein. Auch sollte die Finanzierung unabhdngig von Status, sexueller Orientierung,
Geschlecht und Wohnort gewahrt werden. Zudem bedarf die Rechtsstellung der intendierten
Eltern einer besseren Anerkennung und Absicherung. MaB3geblich fir die rechtliche Zuordnung
eines mittels MAR gezeugten Kindes zu seinen Eltern ist in erster Linie deren Entscheidung fur
seine Entstehung und die damit verbundene Bereitschaft, tatsachlich Verantwortung firr das Kind
zu Ubernehmen. Auf diese Weise wird friihzeitig eine verbindliche Eltern-Kind-Zuordnung

geschaffen.

Eine Familiengriindung mit reproduktionsmedizinischer Assistenz darf kein Tabuthema mehr
sein. Die gesellschaftliche Akzeptanz ist durch umfassende Informationen zu férdern, um einen
offenen Umgang mit dieser Form der Familiengriindung zu ermdglichen. Die Beteiligten einer
Kinderwunschbehandlung sollten niedrigschwellig arztliche, psychosoziale sowie gegebenenfalls
rechtliche Beratungsangebote erhalten, die sich auf verschiedene Phasen der Verwirklichung des
Kinderwunsches ausrichten. Ziel ist es, eine selbstbestimmte und eigenverantwortliche
Entscheidung aller Beteiligten zu gewahrleisten. Von besonderer Bedeutung ist zudem, dass
Eltern ihre Kinder frihzeitig und altersgerecht Uber deren Zeugung aufkldren, um die
Identitatsfindung des Kindes zu unterstitzen und negative biografische Auswirkungen zu

verhindern. Eine solche Aufklarung sollte Gegenstand von Beratungsangeboten sein.

8 \V/gl. zur weltweiten Datenlage WHO, 2023, S. 25, 29.
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>
Dem Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung kann jedoch nur vollumfénglich
entsprochen werden, wenn ein umfassendes Register geschaffen wird, in dem Daten zu jeglichen

Spenderinnen und Spendern sowie Geburtsmiittern enthalten sind.
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https://www.bmfsfj.de/blob/jump/95424/ungewollte-kinderlosigkeit-was-betroffene-bewegt-broschuere-psychosoziale-beratung-data.pdf
https://www.bmfsfj.de/blob/jump/95424/ungewollte-kinderlosigkeit-was-betroffene-bewegt-broschuere-psychosoziale-beratung-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/592446/b04363cfd1cf5f6fa65c94b8c48495d9/WD-9-039-18-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/592446/b04363cfd1cf5f6fa65c94b8c48495d9/WD-9-039-18-pdf-data.pdf
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Abkiirzungen

a.A.: andere Auffassung

Abs.: Absatz

AdVermiG: Adoptionsvermittlungsgesetz

AME-FMedG: Fortpflanzungsmedizingesetz Augsburg-Miinchner-Entwurf
Art.: Artikel

Aufl.: Auflage

BAK: Bundesarztekammer

BGB: Burgerliches Gesetzbuch

BGB-E: Birgerliches Gesetzbuch - Entwurf

BGH: Bundesgerichtshof

BKiD: Beratungsnetzwerk Kinderwunsch Deutschland e.V.

BMFSFJ: Bundesministerium flr Familie, Senioren, Frauen und Jugend
BMJV: Bundesministerium der Justiz

BReg.: Bundesregierung

bspw.: beispielsweise

BT-Drs.: Bundestagsdrucksache

BVerfGE: Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (amtliche Sammlung)
bzgl.: bezlglich

bzw.: beziehungsweise

dass.: dasselbe

DFGT: Deutscher Familiengerichtstag

d.h.: das heif3t

dies.: dieselbe

DJT: Deutscher Juristentag

DNA: Desoxyribonukleinsaure

EGBGB: Einflihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuch

EGMR: Europaischer Gerichtshof fir Menschenrechte

EMRK: Europaische Menschenrechtskonvention

ESchG: Embryonenschutzgesetz
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et al.: et alii (und andere)

e.V.: eingetragener Verein

FamFG: Gesetz Uber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit

FamR: Familienrecht

FamRZ: Zeitschrift flir das gesamte Familienrecht

FES: Friedrich-Ebert-Stiftung

FS: Festschrift

G-BA: Gemeinsamer Bundesausschuss

GG: Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland

HB: Handbuch

Hrsg.: Herausgeber

Hum. Reprod.: Human Reproduction (Zeitschrift)

Hum. Reprod. Update: Human Reproduction Update (Zeitschrift)
insb.: insbesondere

i.V.m.: in Verbindung mit

J. Community Appl. Soc. Psychol.: Journal of Community & Applied Social Psychology
JLM: Journal of Law and Medicine

JMF: Journal of Marriage and Family

JZ: JuristenZeitung

LPartG: Lebenspartnerschaftsgesetz

LSVD: Lesben- und Schwulenverband in Deutschland e.V.

MAR: medizinisch assistierte Reproduktion

MiinchKomm: Miinchener Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch
m.w.N.: mit weiteren Nachweisen

NJW: Neue Juristische Wochenschrift

NZFam: Neue Zeitschrift fir Familienrecht

RL: Richtlinie

Rn.: Randnummer

RNotZ: Rheinische Notar-Zeitschrift

s.: siehe
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S.: Satz / Seite

SaRegG: Samenspenderregistergesetz

SchKG: Schwangerschaftskonfliktgesetz

SGB V: Sozialgesetzbuch — flinftes Buch — Gesetzliche Krankenversicherung
sog.: sogenannt

u.a.: unter anderem

Urt. v.: Urteil vom

vgl.: vergleich

WD: Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages
WHO: Weltgesundheitsorganisation

ZfPW: Zeitschrift fur die gesamte Privatrechtswissenschaft

zul.: zuletzt
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