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Erwigungen. Besondere Aufmerksamkeit wird insbesonde-
re folgenden Ansitzen geschenkt: Schaffung eines mit einer
EU-Datenbank verbundenen ,,zentralen Portals” zur Einrei-
chung von Antrigen, eindeutigere Zustindigkeitsverteilung,
klarere Befugnisse der Mitgliedstaaten — etwa zur Bestim-
mung und Ausgestaltung der zustindigen Ethikkommission.
»Referenztauglich® ist dartiber hinaus der die Novellie-
rung tragende Ansatz, die Probandenversicherung risikoba-
siert neu auszurichten und sich insoweit der ,,normalen klini-
schen Behandlung® als Vergleichsparameter zu bedienen. In
der Folge werden ,,minimalinterventionelle klinische Prii-
fungen” von der Versicherungspflicht ausgeklammert und
durch nationale Entschidigungsmechanismus begleitet??.

III. Gesamtschau und Ausblick

Das primirrechtlich determinierte Kompetenzgetiige belisst
der Union auf den ersten Blick nur begrenzte Regelungs-
spielraume. Die durch Art. 168 Abs. 4 lit. ¢ AEUV fiir das
Arzneimittel- und Medizinprodukterecht eroffnete Zustin-
digkeit der Union stellt lediglich eine sektorale Durchbre-
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chung des Harmonisierungsverbotes nach Art. 168 Abs. 5
AEUYV dar. Gleichwohl kann vor allem ein weites Verstind-
nis des Art. 168 Abs. 4 lit. ¢ AEUV den Regelungsbereich
des Arzneimittel- und Medizinprodukterechts zu einem
nennenswerten Referenzgebiet erstarken lassen. Die die
neue Verordnungslage mafigeblich prigende Sichtweise der
Kommission lisst verschiedene Anklinge in diese Richtung
erkennen. Dabei brechen sich vor allem durch Effektivitits-
gesichtspunkte geleitete Erwigungen Bahn, die nationalen
Ansitzen insbesondere dort Raum belassen, wo Einschit-
zungsspielriume und Kontrollbefugnisse ,,vor Ort* erfor-
derlich und sinnvoll sind. Durch die Betonung sowohl der
zentralen Rolle insbesondere des Medizinprodukterechts fiir
die weitere Entwicklung des gesamten Gesundheitswesens
als auch der zahlreichen Schnittstellen des Medizinproduk-
tesektors mit anderen Anwendungsbereichen der modernen
Lebenswissenschaften erfiahrt die Referenztauglichkeit der
neuen Verordnungen eine zusitzliche Stirkung.
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Elternschaft nach Keimzellspende und Embryoadoption

Eva Schumann*

I. Einfiihrung

Der vorliegende Beitrag behandelt die Samenspende, die
Eizellspende und die Embryoadoption, das heillit den
Transfer sog. verwaister bzw. tiberzihliger Embryonen' in
den drei deutschsprachigen Lindern de lege lata und de lege
ferenda®. Der Schwerpunkt liegt auf den familienrechtli-
chen Folgefragen, deren Ausgangspunkt das Auseinander-
fallen von genetischer Elternschaft (Keimzellspender)® und
rechtlich-sozialer Elternschaft bildet*. Dabei muss sowohl
fiir die Frage der Zuldssigkeit des Keimzelltransfers als auch
fiir die Frage der rechtlichen Etablierung der Wunscheltern

zwischen verschieden- und gleichgeschlechtlichen Eltern-
paaren sowie zwischen formalisierten und nicht formali-
sierten Paargemeinschaften differenziert werden.

Im europiischen Vergleich zeichnet sich die Rechtslage
in allen drei Lindern durch einen restriktiven Umgang mit
den Moglichkeiten einer Befruchtung mit Hilfe fremder
Keimzellen aus. Unterschiede bestehen insofern, als Os-
terreich 1992 und die Schweiz 2001 Fortpflanzungsmedi-
zingesetze erlassen haben, wihrend das deutsche Embry-
onenschutzgesetz von 1991 in erster Linie regelt, welche
MaBnahmen der Reproduktionsmedizin verboten sind®.
Voraussetzungen und Grenzen der nicht verbotenen Mal3-

*) Meiner Mitarbeiterin Frau Anke Germerott danke ich fiir vielfache
Hilfe. Die in diesem Beitrag angegebenen UR L-Adressen wurden
zuletzt am 31.7.2014 abgerufen.

Spenden im medizinrechtlichen Sinne betreffen Gewebe oder
Organe, wihrend es beim hier behandelten Transfer tiberzihliger
Embryonen um menschliches Leben geht. Fiir diese Konstellation
sollte daher nicht der Begriff der ,,Embryospende®, sondern der
Begrift der ,,Embryoadoption” verwendet werden. So auch Hiib-
ner, Die Embryoadoption, Eine rechtliche Untersuchung de lege
lata und de lege ferenda, 2009, S. 31f.; Miiller=Terpitz, Recht auf
Leben und korperliche Unversehrtheit, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.),
Handbuch des Staatsrechts, Bd. 7, 3. Aufl. 2009, § 147, Rdnr. 83;
Lehmann, Die In-vitro-Fertilisation und ihre Folgen, Eine ver-
fassungsrechtliche Analyse, 2007, S. 152ff; dies., Die Adoption
elternfreier Embryonen aus verfassungsrechtlicher Sicht, ZfL
2008, 106, 112; Wendehorst, Zur Méoglichkeit der Embryoadop-
tion in einem zukiinftigen Fortpflanzungsmedizingesetz, Repro-
duktionsmedizin 2003, 147; Choi, Der Umgang mit Giberzihligen
Embryonen in Deutschland und Stidkorea, 2010, S. 1781f.
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2) Ausgangspunkt ist in der Regel die deutsche Rechtslage; auf die
Rechtslage in Osterreich und in der Schweiz wird in Abgrenzung
dazu etwas knapper eingegangen.

3) Ungliicklich ist die Bezeichnung ,,biologische* Eltern fiir gene-
tische Eltern in §2 FMedG des Augsburg-Miinchner-Entwurfs
(Gassner/Kersten/Kriiger/ Lindner/Rosenau/Schroth, Fortpflanzungs-
medizingesetz, Augsburg-Miinchner-Entwurf, 2013, S. 1), weil
im Familienrecht mit ,,biologischer Mutter* die austragende Frau
(= Geburtsmutter 1.S. des §1591 BGB) gemeint ist, die bei der
Eizellspende gerade nicht mit der genetischen Mutter identisch
ist. Vgl. nur Kaiser, Die mogliche Aufspaltung der Mutterschaft
bei medizinisch assistierter Zeugung und ihre rechtliche Einord-
nung, in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft
und Kindschaft, Zeitschrift fiir Familienforschung, Sonderheft 8,
2011, S. 239, 240.

4) Zu den familienrechtlichen Begrifflichkeiten (genetische Eltern-
schaft, Wunschelternschaft, rechtlich-soziale Elternschaft) ausfithr-
lich Schumann, Familienrechtliche Fragen der Fortpflanzungsmedizin
im Lichte des Grundgesetzes, in: Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemiBes
Fortpflanzungsmedizingesetz fiir Deutschland, 2012, S. 155, 157 ff.

5) Ein deutsches Fortpflanzungsmedizingesetz wird freilich seit
Jahrzehnten angemahnt, vgl. nur Spickhoff, Vaterschaft und Fort-
pflanzungsmedizin, Die Einwilligung zur kiinstlichen Befruch-
tung mittels Samenspende eines Dritten, in: Hofer/Klippel/Walter
(Hrsg.), Perspektiven des Familienrechts, FS fiir Dieter Schwab,
2005, S. 923, 945.
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nahmen sind in Deutschland nur teilweise gesetzlich ge-
regelt und ergeben sich im Ubrigen aus der von der Bun-
desirztekammer beschlossenen (Muster-)Richtlinie zur
Durchfithrung der assistierten Reproduktion von 2006°
(im Folgenden: Musterrichtlinie der BAK von 2006) bzw.
aus deren Umsetzung durch die Landesirztekammern.

Die rechtliche Ausgestaltung der Keimzellspende und der
Embryoadoption unterliegt zwar weitgehend nationaler Re-
gelungsautonomie’, jedoch machen Paare bei der Verwirkli-
chung ihres Kinderwunsches nicht an den nationalen Gren-
zen halt. Aus dem ,,reproduktiven Reisen® entstehen nicht
nur Kinder aus Samenspenden (insbesondere von lesbischen
Paaren und alleinstehenden Frauen), sondern auch immer
mehr Kinder aus Eizellspenden. Die fehlende Rechtsharmo-
nisierung und das Fehlen europiischer Standards konnen fiir
die betroffenen Familien zur Folge haben, dass sie ihren im
Ausland verwirklichten Kinderwunsch nur unter Einbuf3e
von Rechten erfiillen kdnnen®. Dies betrifft nicht nur Haf-
tungsfragen, die spiter unter Umstinden tiber die Grenzen
hinweg zu kliren sind’, sondern vor allem das Recht des
Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung'.

IL. Uberblick iiber die Sach- und Rechtslage

Die Samenspende kann in allen drei Lindern innerhalb der
bestehenden rechtlichen Grenzen in Anspruch genommen
werden, wobei (nach Schitzungen) allein in Deutschland seit
den 1970er Jahren insgesamt fast 100.000 Spenderkinder ge-
boren wurden!. Nur in der Schweiz ist die Zulissigkeit der
Samenspende auf Ehepaare beschrinkt; eine Ausdehnung
auf nichteheliche Lebensgemeinschaften wird aber nach-
driicklich gefordert!?. Ausgeschlossen sind in der Schweiz

6) (Muster-)Richtlinie zur Durchfithrung der assistierten Repro-
duktion, Novelle 2006, DABL. 103 (2006), A 1392-1403.

7) Lediglich einzelne Fragen, etwa das (nicht verbindliche) Kom-
merzialisierungsverbot bezogen auf Gewebe und Zellen (ein-
schlieBlich Keimzellspenden), sind in der europiischen Gewebe-
richtlinie geregelt (Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 2004/23/EG des
Europiischen Parlaments und des Rates v. 31.3.2004, Abl. EU
L 102/48). Dazu Frohlich, Die Kommerzialisierung von mensch-
lichem Gewebe, Eine Untersuchung des Gewebegesetzes und
der verfassungs- und europarechtlichen Rahmenbedingungen,
2012, S. 194ff., 3091. Vgl. weiter Richtlinie 2006/86/EG der
Kommission v. 24.10.2006, Abl. EU L 294/32.

8) Kritisch daher auch Thorn, Die Eizellspende aus der Perspektive
des so gezeugten Menschen, Gynikologische Endokrinologie
2014, 21, 24.

9) Dariiber hinaus kann eine anonyme Samenspende im Ausland

aber auch 6konomische Auswirkungen fiir das Kind haben. Im

Anschluss an Entscheidungen der Verwaltungsgerichte (VG

Frankfurt a. M., NJW 2011, 2603; VGH Baden-Wiirttemberg,

NJW 2012, 3254) hat das BVerwG (FamRZ 2013, 1399) vor

kurzem bestitigt, dass ein Spenderkind einer alleinstehenden

Mutter keine Anspriiche auf Unterhaltsleistungen nach dem Un-

terhaltsvorschussgesetz hat, wenn die Feststellung der Vaterschaft

(aufgrund der anonymen Samenspende im Ausland) von vornhe-

rein ausgeschlossen ist. Dazu auch Wellenhofer, Die Samenspende

und ihre (spiten) Rechtsfolgen, FamR Z 2013, 825, 830.

Zu den europiischen Lindern, in denen eine anonyme Samen-

spende moglich ist: European Society of Human Reproduction and

Embryology (ESHRE), Comparative Analysis of Medically As-

sisted Reproduction in the EU: Regulation and Technologies,

SANCO/2008/C6/051, S. 27f. Zu dieser Problematik Kentenich/

Hilland, Das Programm der neuen Bundesregierung zur Re-

produktionsmedizin, Gynikologische Endokrinologie 2014, 1;

Thorn, Gynikologische Endokrinologie 2014, 21, 22; Kentenich/

Griesinger, Zum Verbot der Eizellspende in Deutschland: Me-

dizinische, psychologische, juristische und ethische Aspekte,

J Reproduktionsmed Endokrinol 2013, 273, 276 f.; KrefS, Samen-

spende und Leihmutterschaft — Problemstand, Rechtsunsicher-

heiten, Regelungsansitze, FPR 2013, 240, 241; Frommel/ Taupitz/

Ochsner/Geisthivel, Rechtslage der Reproduktionsmedizin in

Deutschland, ] Reproduktionsmed Endokrinol 2010, 96, 101f.
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und in Osterreich auch Samenspenden an lesbische Paare'®
und Single-Frauen, wihrend in Deutschland die Samen-
spende an lesbische Paare und Single-Frauen entgegen der
Musterrichtlinie der BAK von 2006 Praxis ist: Etwa 90 % der
Spenderkinder in lesbischen Partnerschaften werden derzeit
im Inland gezeugt" und nach einer 2012 durchgetiihrten
Umfrage gaben sieben von elf deutschen Samenbanken an,
auch lesbische Paare zu versorgen; bei zwei Samenbanken
werden auch alleinstehende Frauen bedient®.

Die Eizellspende ist derzeit nur noch in acht europiischen
Landern verboten: Neben den drei deutschsprachigen Lin-
dern (§1 Abs. 1 Nrn. 1, 2, 6 ESchG, §3 Abs. 1, 3 FMedG
Osterreich, Art. 4 FMedG Schweiz) sind dies noch Italien,
Kroatien, Litauen, Norwegen und die Turkei'®. Die Inan-
spruchnahme von Eizellspenden im Ausland durch Frauen
aus Deutschland, Osterreich und der Schweiz ist ein Fak-
tum, wenngleich das Ausmal} des ,,Eizelltourismus® nicht
erfasst ist'”. Unter Zugrundelegung der Zahlen aus Lin-
dern, in denen Eizellspenden erlaubt sind, ist davon aus-
zugehen, dass in Deutschland etwa 1.000 bis 3.000 Frauen
pro Jahr eine Eizellspende wiinschen'®. Nach Schitzungen
erhalten derzeit rund 700900 deutsche Frauen jihrlich

11) Vgl. nur Katzorke, Entstehung und Entwicklung der Spendersa-
menbehandlung in Deutschland, ] Reproduktionsmed Endokrinol
2008, 14, 18; Wehrstedt, Die heterologe Samenspenden-Behand-
lung bei einer nicht verheirateten Frau, FPR 2011, 400; Wehrstedt/
Thorn/Werdehausen/Katzorke, Vorschlige zur Vorgehensweise bei
Auskunftsersuchen nach donogener Zeugung, J] Reproduktions-
med Endokrinol 2012, 225f.; KrefS, FPR 2013, 240, 241. Fiir Os-
terreich ist nur fiir einzelne Jahre die Anzahl der Samenspenden
bekannt (444 Samenspenden im Jahr 2003 und 758 Samenspenden
im Jahr 2004); Steininger, Reproduktionsmedizin und Abstam-
mungsrecht, Fortpflanzung und Elternschaft als Rechtsgeschift?,
2014, S. 32. In der Schweiz, in der Malnahmen der Fortpflan-
zungsmedizin statistisch erfasst werden, werden derzeit (bezogen
auf das Jahr 2012) etwa 150 Kinder pro Jahr nach Vornahme einer
Samenspende geboren; BFS — Statistisches Lexikon der Schweiz,
Statistik der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung, T 14.2.4.30
(Stand: 25.3.2014). Da der Transfer gespendeter Samenzellen in
der Schweiz ungefihr dreimal so hoch ist, kommt es somit nur bei
einem Drittel der Spenden zur Geburt eines Kindes.

Nationale Ethikkommission im Bereich Humanmedizin (NEK), Die
medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung, Ethische Uberlegungen
und Vorschlige fiir die Zukunft, Stellungnahme Nr. 22/2013 (No-
vember 2013), S. 39, 41, 57. Zur Rechtslage in der Schweiz jetzt
auch Biichler/Clausen, Fortpflanzungsmedizin und Kindeswohl!
Kindeswohl und Fortpflanzungsmedizin?, FamPra.ch 2014, 231 ff.
In zahlreichen anderen europiischen Lindern ist eine Samen-
spende an lesbische Paare erlaubt, so etwa in Schweden, Norwe-
gen, Dinemark, England, Wales, Belgien, den Niederlanden und
Spanien. Dazu Dethloff, Assistierte Reproduktion und rechtliche
Elternschaft in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften. Ein rechts-
vergleichender Uberblick, in: Funcke/Thorn (Hrsg.), Die gleichge-
schlechtliche Familie mit Kindern, 2010, S. 161, 173 m.w.N.

So Rupp/Bergold, Zusammenfassung, in: Rupp (Hrsg.), Die Le-
benssituation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Partner-
schaften, 2009, S. 281, 285.

Briigge/Simon, DI-Familien fragen nach: was bieten uns deutsche
Samenbanken? — Samenbankumfrage 2012, S. 9. Vgl. weiter
Schewe, Mater semper certa est?, Ein Plidoyer fiir die Abschaf-
fung des Verbots der Eizellenspende in Deutschland, FamRZ
2014, 90, 91. Vgl. auch Kiipker, Regulation der Reproduktions-
medizin im europiischen Vergleich, in: Diedrich/Ludwig/Griesin-
ger (Hrsg.), Reproduktionsmedizin, 2013, Kap. 51.4 (S. 635).
Dazu EGMR (GroBe Kammer), Urt. v. 3.11.2011 — 57813/00 —,
S.H. u.a./Osterreich, NJW 2012, 207, 210 = MedR 2012, 380,
381 [Rdnr. 95]; Schewe, FAamRZ 2014, 90, 92, dortige Fn. 24,
bezogen auf das Jahr 2012.

Dazu auch Schewe, FamR Z 2014, 90, 92. Vgl. weiter European So-
ciety of Human Reproduction and Embryology (ESHR E), Comparative
Analysis of Medically Assisted Reproduction in the EU: Regulati-
on and Technologies, SANCO/2008/C6/051, S. 79f., 83.

So Kentenich/Griesinger, ] Reproduktionsmed Endokrinol 2013,
273, 274.
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eine Eizellspende im Ausland™. Insgesamt sind in Europa
in den letzten Jahren die Behandlungen mit Eizellspenden
deutlich gestiegen, von rund 7.500 im Jahr 2003 auf fast
25.000 im Jahr 2010%°. B

Die Embryoadoption ist in Osterreich (§3 Abs. 3 FMedG)
und in der Schweiz (Art. 4 FMedG) nicht erlaubt, wihrend
sie nach dem deutschen ESchG bezogen auf , iiberzihli-
ge* Embryonen nicht explizit verboten ist. Hierbei han-
delt es sich nicht um eine unbewusste Strafbarkeitsliicke,
denn nach der Begriindung zum ESchG soll die Embryo-
adoption dann nicht strafbar sein, wenn diese ,,die einzige
Moglichkeit bietet, den Embryo vor einem Absterben zu
bewahren“?'. Seit kurzem wird diese Grauzone des deut-
schen Rechts von einem privaten Verein, dem ,,Netzwerk
Embryonenspende e. V., dazu genutzt, iiberzihlige Em-
bryonen an ungewollt kinderlose Paare zu vermitteln?®.
Der Verein wirbt damit, dass die iiberzihligen Embryonen
,wvon erfolgreich behandelten Kinderwunschpaaren mit in-
zwischen abgeschlossener Familienplanung® stammen. Da
diese Paare vor der Entscheidung stinden, ,,die eingefrore-
nen Embryonen entweder weiter und auf Dauer eingefro-
ren zu lassen oder aber zu vernichten®, wolle der Verein den
Paaren mit der Vermittlung einen Ausweg aus diesem Di-
lemma bieten®. Wie viele Embryonen bislang erfolgreich
vermittelt wurden, ist nicht bekannt.

In der Schweiz hat sich die Nationale Ethikkommis-
sion im Bereich der Humanmedizin (NEK) im Novem-
ber 2013 fiir die Aufhebung des Verbots der Eizellspende
und der Embryoadoption ausgesprochen?, wihrend sich
in Osterreich noch keine klare Richtung zu dieser Frage
abzeichnet.
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Angesichts dieser Entwicklung koénnte der Eindruck
entstehen, dass es nur noch eine Frage der Zeit sei, bis in
allen drei Lindern Eizellspenden und Embryoadoptionen
(zunichst vermutlich unter sehr engen Voraussetzungen)
gesetzlich zugelassen werden, zumal auch die Entschei-
dung der GroBen Kammer des EGMR zur osterreichi-
schen Rechtslage aus dem Jahr 2011 in diese Richtung
weist®®. Auf der anderen Seite ist aber die ethische De-
batte tiber die Erzeugung von Kindern mit Hilfe fremder
Keimzellen keineswegs abgeschlossen. In Deutschland ist
sie erst vor kurzem durch die Schriftstellerin Sibylle Lewit-
scharoff, die die mittels kiinstlicher Befruchtung gezeug-
ten Kinder als ,,Halbwesen® bezeichnet hat, neu entfacht
worden®.

Diese Grundsatzdebatte soll hier nicht aufgegriffen
werden, es sei lediglich darauf hingewiesen, dass in der
Diskussion um eine Zulassung der Eizellspende bzw. Em-
bryoadoption mit Bezug auf das Kindeswohl Argumen-
te vorgetragen werden, die bei der Samenspende keine
oder jedenfalls kaum eine Rolle spielen. Obwohl es keine
aussagekriftigen Untersuchungen hierzu gibt, wird unter
Berufung auf das Kindeswohl die ,,gespaltene Mutter-
schaft” als deutlich problematischer eingeordnet als die
»gespaltene Vaterschaft*“?’. Die Vorstellung, dass zwischen
Kind und Eizellspenderin eine stirkere emotionale Bin-
dung als zwischen Kind und Samenspender bestehe, ist
ebenso wie die Behauptung, dass das Risiko einer Identi-
tatskrise beim Kind im Falle einer ,,gespaltenen Mutter-
schaft® groBer sei als bei der ,,gespaltenen Vaterschaft®,
weit verbreitet, jedoch wissenschaftlich bislang nicht be-
legt?®. Erkliren lasst sich die groBere Akzeptanz der ,,ge-

19) Dazu Conte, Strafbarkeit des deutschen Arztes bei Eizellspen-
den im Ausland, Der Gynikologe 2013, 841 m.w.N. Vgl. auch
Thorn/Wischmann, Leitlinien des BKiD ,,Psychosoziale Beratung
fiir Frauen und Minner, die eine Kinderwunschbehandlung im
Ausland beabsichtigen®, ] Reproduktionsmed Endokrinol 2010,
394f.

Kentenich/Griesinger, ] Reproduktionsmed Endokrinol 2013, 273,
274 (Zahlen fiir 2010); pro familia, Deutsche Gesellschaft fiir Famili-
enplanung, Sexualpddagogik und Sexualberatung e. V. Bundesverband
(Hrsg.), Expertise Reproduktives Reisen (erstellt von P. Thorn),
2008, S. 18 (Zahlen fiir 2003). Vgl. weiter Thorn, Gynikologi-
sche Endokrinologie 2014, 21.

BT-Dr. 11/5460, S. 8: ,,Damit will der Entwurf zugleich ein
generelles Verbot der sog. Embryospende entbehrlich machen.
Ein derartiges strafrechtliches Verbot wire nimlich zumindest in
den Fillen nicht unbedenklich, in denen eine Embryospende die
einzige Moglichkeit bietet, den Embryo vor einem Absterben zu
bewahren.

Homepage des Vereins: http://www.netzwerk-embryonenspen-
de.de. Dazu auch Frommel, Juristisches Gutachten zur Frage der
Zulissigkeit des Auftauens und des extrakorporalen Weiterkul-
tivierens kryokonservierter befruchteter Eizellen (2-PN-Zellen)
zum Zwecke der Spende an eine Frau, von der die Eizelle nicht
stammt, mit Einverstindnis des Spenderpaares v. 22.8.2011
(http://www.netzwerk-embryonenspende.de/recht/gutachten_
frommel_embryonenspende.pdf). Heftige Kritik {ibt der Verein
»Spenderkinder (http://www.spenderkinder.de/kritik-am-netz-
werk-embryonenspende).

Die Zitate stammen aus der Satzung des Vereins und den selbst-
gesetzten Zielvorgaben (http://www.netzwerk-embryonen-
spende.de/ziele/satzung_netzwerk_embryonenspende.pdf;
http://www.netzwerk-embryonenspende.de/ziele/ziele.html).
Der Verein hat folgende Voraussetzungen fiir die Embryoad-
option festgelegt: Das Spender-Paar muss bereits ein Kind aus
einer kiinstlichen Befruchtung geboren haben, die Altersgrenze
liegt beim Empfinger-Paar bei 45 Jahren (Frau) bzw. 55 Jah-
ren (Mann), die Spende erfolgt fiir beide Seiten anonym; http://
www.netzwerk-embryonenspende.de/verfahren/c2_aufklae-
rungsbogen_spenderpaar.pdf; http://www.netzwerk-embryo-
nenspende.de/verfahren/c4_aufklaerungsbogen_wunscheltern.
pdf; http://www.netzwerk-embryonenspende.de/verfahren/
verfahren.html.
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24) NEK, Die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung, Ethische
Uberlegungen und Vorschlige fiir die Zukunft, Stellungnahme
Nr. 22/2013 (November 2013), S. 44f., 57.

EGMR, NJW 2012, 207, 213 [Rdnr. 118]. Dazu Bernat, SH et al.
gegen Osterreich: Ein Schritt vorwirts, ein Schritt zuriick, in: Oster-
reichische Juristenkommission (Hrsg.), Gesundheit und Recht — Recht
auf Gesundheit, 2013, S. 163, 171 .; Steininger, Reproduktionsme-
dizin und Abstammungsrecht, Fortpflanzung und Elternschaft als
Rechtsgeschift?, 2014, S. 62. Auch in der Schweiz wird die Zu-
lassung der Eizellspende gefordert; Biichler, Die Eizellspende in der
Schweiz de lege lata und de lege ferenda, Rechtsgutachten verfasst
im Auftrag des Bundesamtes fiir Gesundheit, 2013/2014, S. 50t
Lewitscharoff, ,,Von der Machbarkeit. Die wissenschaftliche Be-
stimmung liber Geburt und Tod“, Dresdner Reden 2014 v.
2.3.2014, S. 12f.

27) Etwa BT-Dr. 13/4899, S. 82 zu {1591 BGB, wonach nur die Frau,
die das Kind zur Welt bringt, Mutter des Kindes im familienrecht-
lichen Sinne ist: ,, Ausgangspunkt dieser Regelung ist die Uberle-
gung, dal} es eine ,gespaltene Mutterschaft’ im Interesse des Kindes
nicht geben soll. Bei der Entscheidung tiber die Mutterschaft der
genetischen oder der biologischen Mutter im familienrechtlichen
Sinne aber muf} der Gesichtspunkt ausschlaggebend sein, dafl nur
die gebirende Frau zu dem Kind wihrend der Schwangerschaft
sowie wihrend und unmittelbar nach der Geburt eine korperliche
und psychosoziale Beziehung hat. Die Mutterschaft dieser Frau soll
daher auch keine bloBe Scheinmutterschaft sein, die durch Anfech-
tung beseitigt werden konnte, um die Feststellung der Eispenderin
als genetische Mutter zuzulassen. Vielmehr steht die Mutterschaft
der gebirenden Frau von vornherein unverriickbar fest.”

Dazu Schumann, Familienrechtliche Fragen der Fortpflanzungsme-
dizin im Lichte des Grundgesetzes, in: Rosenau (Hrsg.), Ein zeitge-
miBes Fortpflanzungsmedizingesetz fiir Deutschland, 2012, S. 155,
186f. m.w.N.; Simoni, Sozialwissenschaftliche Grundlagen zu den
Konzepten ,,Kindeswohl, Familie und Elternschaft im Fortpflan-
zungsmedizingesetz, Gutachten des Marie Maierhofer Instituts fiir
das Kind im Auftrag des Bundesamts fiir Gesundheit BAG, 2012,
S. 12, 83 zur Schweizer Rechtslage. Kritisch auch Schewe, FAamRZ
2014, 90, 92f.; Kaiser, Die mogliche Aufspaltung der Mutterschaft
bei medizinisch assistierter Zeugung und ihre rechtliche Einord-
nung, in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.), Pluralisierung von Elternschaft
und Kindschaft, Zeitschrift fiir Familienforschung, Sonderheft 8,
2011, S. 239, 257; Biichler/Clausen, FamPra.ch 2014, 231, 258 ff.
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spaltenen Vaterschaft” nach Samenspende moglicherweise
einerseits mit dem — jedenfalls in Deutschland — noch im-
mer nicht ganz Giberwundenen ,,Muttermythos* und an-
dererseits damit, dass uns die Rolle des rechtlich-sozialen
Vaters, der nicht genetischer Vater ist, seit Jahrhunderten
vertraut ist*.

III. Parallelwertung zur Adoption?

Die Parallele zwischen der Verwirklichung des Kindeswun-
sches mit Hilfe einer Keimzellspende und dem etablierten
Rechtsinstitut der Adoption wird immer mal wieder an-
gesprochen®. So hat beispielsweise der deutsche Gesetz-
geber die 2002 eingefithrte Regelung zum Ausschluss des
Anfechtungsrechts der Mutter und des rechtlich-sozialen
Vaters im Falle einer Samenspende (§1600 Abs. 5 BGB)
ausdriicklich mit einer Parallelwertung zur Adoption be-
griindet®. Auch der EGMR weist in der bereits erwahnten
Entscheidung von 2011 die von Seiten des Osterreichischen
Gesetzgebers vorgetragenen Bedenken hinsichtlich der
gespaltenen Mutterschaft mit dem Hinweis auf das Insti-
tut der Adoption zuriick: ,,Die Adoption, die es in allen
Mitgliedstaaten gibt, hat sich im Laufe der Zeit zu einem
Institut entwickelt, das die mit ihr entstehenden Beziehun-
gen zufriedenstellend regelt. Ebenso hitte der Gesetzgeber
rechtliche MalBnahmen zur Lésung der Schwierigkeiten
treffen konnen, welche die Eizellspende aufwirft.“*

Betrachtet man die familienrechtlichen Konstellatio-
nen aus der Perspektive der beteiligten Eltern und Kin-
der, so lassen sich auf den ersten Blick tatsichlich keine
nennenswerten Unterschiede zwischen der Adoption und
der Elternschaft nach einem Keimzelltransfer erkennen. In
beiden Fillen geht es nicht um eine Pluralisierung von El-
ternschaft, wie sie beispielsweise in Trennungs- und Schei-
dungsfamilien durch das Hinzutreten neuer Partner der
Eltern entstehen kann. Vielmehr geht es bei der Adoption
wie beim Keimzelltransfer um einen Austausch von gene-
tischer und sozialer Elternschaft, das hei3t das Kind erhilt
nicht mehr als zwei Eltern, vielmehr treten die rechtlich
etablierten Wunscheltern vollstindig an die Stelle der ge-
netischen Eltern.

Ein Unterschied besteht lediglich im Vorfeld der rechtli-
chen Etablierung der Eltern-Kind-Beziehung, weil bei der
Adoption fiir ein (bereits existierendes) ,,elternloses” Kind
Eltern gesucht werden, wihrend bei der Keimzellspende
fiir kinderlose Eltern ein (noch nicht existierendes) Kind
gezeugt wird. Man mag diese unterschiedlichen Zielset-
zungen fir erheblich erachten®, andererseits ldsst sich
nicht verkennen, dass jedenfalls bei der Embryoadoption
die Parallele zur Adoption naheliegt, denn im Gegensatz
zur Keimzellspende geht es hier um einen bereits gezeug-
ten und ,,verwaisten Embryo — ,,verwaist” in dem Sinne,
dass die genetische Mutter das Kind nicht mehr austragen
kann oder will**. SchlieBlich kann bei eingetragenen Le-
benspartnerinnen die gemeinsame rechtliche Elternschaft
beider Miitter nach einer Samenspende derzeit nur mit
Hilfe einer Stiefkindadoption erreicht werden, so dass in
diesen Fillen der Ubergang von der Wunschelternschaft
zur rechtlich-sozialen Mutterschaft zwingend an das Adop-
tionsrecht gekoppelt ist.

Entscheidend ist aber ein ganz anderer Punkt: Der Unter-
schied zwischen Keimzelltransfer und Adoption betrifft in
erster Linie die Frage des ,,Ob*, nimlich ob man tiberhaupt
zur Verwirklichung des Kinderwunsches ein Kind mit Hil-
fe fremder Keimzellen zeugen darf, wihrend es hier vor
allem um das ,,Wie®, also die rechtliche Ausgestaltung des
Eltern-Kind-Verhiltnisses nach Zulassung einzelner Re-
produktionsmethoden gehen soll. Fiir diese Frage dringt
sich aber die Parallele zur Adoption — insbesondere wenn
man die Perspektive des betroffenen Kindes einnimmt —
geradezu auf. Vereinigungen von inzwischen erwachsenen
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Spenderkindern aus verschiedenen europiischen Lindern
fordern daher auch eine Gleichstellung mit adoptierten
Kindern, wobei diese Forderungen sich in erster Linie auf
die frithzeitige Aufklirung der Kinder tiber ihre Herkunft
und auf das Recht eines einfachen Zugangs zu den Spen-
derdaten beziehen?®, in Deutschland aber zusitzlich auch
noch die Bestandskraft der rechtlich-sozialen Vaterschaft
betreffen’.

Als Zwischenfazit lisst sich festhalten, dass bei der Adop-
tion zwar der auf das Kind ausgerichtete Flirsorgezweck im
Vordergrund steht, jedoch auch die Adoption in aller Re-
gel der Uberwindung der Kinderlosigkeit der zur Adoption
bereiten Eltern dient”. Hingegen hat die Keimzellspende
ihren Ausgangspunkt in der Uberwindung der Kinderlo-
sigkeit der Wunscheltern, sie kann jedoch nicht losgelost
vom Fiirsorgegedanken fiir das auf diese Weise gezeugte
Kind gedacht werden. Stellt man aber auf das Kindeswohl
ab, so treten in beiden Konstellationen vergleichbare Pro-
bleme im FEltern-Kind-Verhiltnis auf, welche sich unter
Heranziehung zentraler Prinzipien des Adoptionsrechts
auch 16sen lieBen.

Im Folgenden sollen fiinf Prinzipien des Adoptionsrechts
vorgestellt werden, deren Wertungen sich fiir eine Aus-
gestaltung der familienrechtlichen Folgefragen des Keim-
zelltransfers eignen. Diese Prinzipien dokumentieren seit
Jahrzehnten den europiischen Standard, denn sie liegen
sowohl dem Europiischen Adoptionsiibereinkommen
von 1967°% als auch dem revidierten Europiischen Uber-
einkommen tiber die Adoption von Kindern von 2008%
zugrunde. Zudem sind zahlreiche Fragen des Kindeswohls

29) Uberraschenderweise wird aber ein anderer grundlegender Un-
terschied zwischen Embryoadoption einerseits und Samen- oder
Eizellspende andererseits kaum problematisiert, nimlich dass
Kinder aus einer Keimzellspende in einer Familie aufwachsen, in
der nur ein Elternteil nicht der genetische Elternteil ist, wihrend
sich das Kind im Falle einer Embryoadoption damit auseinander
setzen muss, dass es genetische Eltern und Vollgeschwister hat,
die eine Familie bilden.

30) Vgl. etwa aus der Literatur Bernat, Der anonyme Vater im System
der Fortpflanzungsmedizin, Vorfindliches, Rechtsethik und Ge-
setzgebung, in: Walter (Hrsg.), Minner als Viter, Sozialwissen-
schaftliche Theorie und Empirie, 2002, S. 257, 265ff.

31) BT-Dr. 14/2096, S. 7.

32) EGMR, NJW 2012, 207, 211 [Rdnr. 105].

33) So Steininger, Reproduktionsmedizin und Abstammungsrecht,
Fortpflanzung und Elternschaft als Rechtsgeschift?, 2014, S. 36f.

34) Dazu Frommel/Taupitz/Ochsner/Geisthivel, ] Reproduktionsmed
Endokrinol 2010, 96, 101. ,,Verwaist* ist ein Embryo auch dann,
wenn der genetische Vater mit einer Ubertragung auf die Mutter
nicht mehr einverstanden ist oder wenn einer der beiden geneti-
schen Eltern verstorben ist.

35) Thorn, Gynikologische Endokrinologie 2014, 21, 22 m.w.N.
Der Verein ,,Spenderkinder” fordert die Eintragung des Spenders
in das Geburtenregister und einen Anspruch des Kindes auf Zu-
gang zu den Daten des Spenders ab dem 16. Lebensjahr (http://
www.spenderkinder.de/politischeforderungen/).

36) Den Schutz der Spender vor Unterhaltsforderungen und Erban-
spriichen der Spenderkinder fordern der Verein ,,Spenderkin-
der*  (http://www.spenderkinder.de/politischeforderungen/)
sowie DI-Netz e.V. (Stellungnahme v. 22.11.2013 ,,Spen-
dersamenbehandlung in Deutschland 2013 — Alles was Recht
ist!?*;  http://www.di-netz.de/wp-content/uploads/2013/11/
stellungnahme.pdf).

37) Dazu Maurer, in: MiiKo/BGB, Bd. 8, 6. Aufl. 2012, Vorbem. zu
§§1741 1. BGB, Rdnrn. 2f.

38) Europiisches Ubereinkommen iiber die Adoption von Kindern
v. 24.4.1967 (SEV Nr. 58).

39) Europiisches Ubereinkommen iiber die Adoption von Kindern
(revidiert) v. 27.11.2008 (SEV Nr. 202). Dieses Ubereinkommen
ist von den drei deutschsprachigen Lindern noch nicht ratifi-
ziert worden; von Seiten Deutschlands erfolgte die Zeichnung
des Ubereinkommens am 23.5.2014 und die Ratifikation steht
unmittelbar bevor (BT-Dr. 18/841, S. 5f.).
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und speziell auch solche zur Adoption in der UN-Kinder-
rechtekonvention von 1989 geregelt. Eine Heranziehung
der fiir die Adoption entwickelten Prinzipien soll dabei kei-
neswegs zur Anwendung einzelner Regelungen des Adop-
tionsrechts fithren, vielmehr geht es darum, die Interessen
der genetischen Eltern, der Wunscheltern und des Kindes
unter Riickgriff auf ein bewihrtes Institut, bei dem eben-
falls genetische und rechtlich-soziale Elternschaft ausein-
anderfallen, in einen angemessenen Ausgleich zu bringen
und auf dieser Grundlage Eckpunkte fiir eine gesetzliche
Ausgestaltung zu entwickeln.

1. Kindeswohl

Das Kindeswohl steht im Zentrum der beiden Europii-
schen Adoptionsiibereinkommen (Art. 4 des Ubereinkom-
mens von 2008 und Art. 8 des Ubereinkommens von 1967)
sowie der UN-Kinderrechtekonvention (Artt. 3, 21). Zur
Wahrung des Kindeswohls ist daher in Deutschland bereits
im Vorfeld der Adoption zum einen eine psychosoziale Be-
ratung der Adoptionsbewerber vorgesehen, die dazu dient,
den ,Wunscheltern® Informationen zur besonderen Situ-
ation von Adoptivkindern und -familien, namentlich zu
den psychologischen Besonderheiten sozialer Elternschaft
und zur Bedeutung der genetischen Herkunft fiir das Kind,
zu vermitteln*’. Zum anderen ist der Rechtsakt der Adop-
tion von einer Kindeswohlpriifung abhingig. Zwar finden
sich auch im Bereich der Kinderwunschmedizin Regelun-
gen zur psychosozialen Beratung der Wunscheltern und
zum Ausschluss von Wunscheltern unter Riickgriff auf das
Kindeswohl, die konkrete Ausgestaltung unterliegt jedoch
Defiziten.

a) Psychosoziale Beratung

In Deutschland beruhen die Defizite vor allem darauf, dass
es keine gesetzliche Regelung gibt, vielmehr allein auf der
Grundlage der Musterrichtlinie der BAK von 2006 gehan-
delt wird. Danach erfolgt eine psychosoziale Beratung der
Wunscheltern im Rahmen des irztlichen Gesprichs, wo-
bei eine weiterfithrende psychosoziale Beratung angebo-
ten werden soll (Ziff. 5.3.2.). Ein ihnliches Angebot sehen
auch die Fortpflanzungsmedizingesetze der Schweiz (Art. 6
Abs. 4 FMedG) und Osterreichs vor, wobei in Osterreich
der Arzt regelmiBig eine psychosoziale Beratung zu veran-
lassen hat (§7 Abs. 2 FMedG).

Vergleicht man diese Rechtslage mit anderen psycho-
sozialen Beratungsleistungen fiir Familien, so fehlen in
Deutschland — trotz der Komplexitit der Familienbildung
mit fremden Keimzellen — nicht nur ein gesetzlicher Rah-
men fir die psychosoziale Kinderwunschberatung, son-
dern auch verbindliche Standards sowie Qualititssiche-
rungsmalinahmen. Nach einer Pilotstudie zum Stellenwert
psychosozialer Beratung in reproduktionsmedizinischen
Zentren ist das ,,Mal} der Integration der psychosozialen
Kinderwunschberatung in Deutschland [...] bislang vollig
uneinheitlich®. Die Studie kommt zu dem Ergebnis, dass
die psychosoziale Kinderwunschberatung aufgrund struk-
tureller Defizite in Deutschland randstindig und im Schnitt
weit entfernt vom international vorhandenen Spitzen-
niveau seit!.

Zu bemingeln ist aber auch, dass die psychosoziale Bera-
tung bislang nur im Vorfeld einer Kinderwunschbehandlung
angeboten wird und es kaum Angebote fiir die Familien
nach der Geburt des Spenderkindes gibt, obwohl bereits die
Frage des ,,Wann* und ,,Wie“ der Aufklirung des Kindes
tiber seine Herkunft einer solchen Unterstiitzung bediirfte*.
Eine Sichtweise, die die Kinderwunschbehandlung mit der
Herbeiftihrung der Schwangerschaft bzw. der Geburt des
Kindes als abgeschlossen betrachtet, verkennt aber, dass die
Familie ein Leben lang dynamischen und nicht selten belas-
tenden Prozessen ausgesetzt sein wird (das betrifft die Auf-
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klirung des Kindes tiber seine Herkunft, die Auseinander-
setzung des Kindes mit der nicht genetischen Abstammung
von mindestens einem Elternteil und ggf. — bei einer Spende
im Ausland — auch mit einem bikulturellen Hintergrund,
die Klirung der Identitit des Spenders sowie den Kontakt
zum Spender und ggf. zu Halbgeschwistern). Angesichts der
Komplexitit und der Langzeitwirkung der aus dem Keim-
zelltransfer entstehenden Folgen muss es iiberraschen, dass
die psychosoziale Beratung der Wunscheltern (im Gegen-
satz zur Aufklirung tiber die medizinische Behandlung) so
gering geschitzt wird®.

Dabei dient bereits eine obligatorische psychosoziale Be-
ratung durch qualifizierte Fachkrifte dem Kindeswohl, weil
die Wunscheltern dafiir sensibilisiert werden, dass es bei einer
Behandlung mit fremden Keimzellen nicht nur um die Ver-
wirklichung ihres Kinderwunsches geht, sondern damit auch
eine besondere Verantwortung in Bezug auf die spitere Auf-
klirung des Kindes iiber seine Herkunft verbunden ist**. Da
eine psychosoziale Beratung der Wunscheltern nicht in die
Fachkompetenz eines Reproduktionsmediziners fillt, sollte
sie auch nicht zu seinen Aufgaben gehoren. Diese Forderun-
gen sind tibrigens keineswegs neu®; bereits in dem inzwi-
schen 25 Jahre alten Musterentwurf eines Fortpflanzungsme-
dizingesetzes der vom Bundesjustizministerium eingesetzten
Bund-Linder-Arbeitsgruppe ,,Fortpflanzungsmedizin® war
in §2 eine obligatorische und unabhingige psychosoziale
Beratung vor der Kinderwunschbehandlung vorgesehen*.

40) Bundesarbeitsgemeinschaft der Landesjugendimter, Empfehlungen zur
Adoptionsvermittlung, 6. Aufl. 2009, S. 26. Das AdVermiG sieht
neben der Vermittlung des Kindes an die Adoptiveltern auch ,,die
umfassende psychosoziale Begleitung der an der Adoption Be-
teiligten vor®; Reinhardt, Adoptionsvermittlungsgesetz, 1. Aufl.
2012, §7 AdVermiG, Rdnr. 1.

Stobel=Richter/ Thorn/Brihler/Kentenich/Wischmann, Umfrageer-

gebnisse zum Stellenwert psychosozialer Beratung in reproduk-

tionsmedizinischen Zentren in Deutschland — eine Pilotstudie,

J Reproduktionsmed Endokrinol 2011, 416, 417 ff., 422 (Zitat auf

S. 417).

42) Dazu auch Thorn, Gynikologische Endokrinologie 2014, 21,

22f. Vgl. weiter Kentenich/Wohlfahrt, Psychosoziale Aspekte, in:

Duttge/Engel/Lipp/Zoll (Hrsg.), Heterologe Insemination, Aktu-

elle Lage und Reformbedarf aus interdisziplinirer Perspektive,

2010, S. 51, 59f.; Steininger, Reproduktionsmedizin und Abstam-

mungsrecht, Fortpflanzung und Elternschaft als Rechtsgeschift?,

2014, S. 42f.; Walper/Wendt, Die Bedeutung der Abstammung

fir die Identititsfindung und Personlichkeitsentwicklung in

der Adoleszenz: Adoption, Samenspende und frithe Vaterabwe-
senheit nach Trennung der Eltern, in: Schwab/Vaskovics (Hrsg.),

Pluralisierung von Elternschaft und Kindschaft, Zeitschrift fiir

Familienforschung, Sonderheft 8, 2011, S. 211, 221 ff.

Kritisch daher auch der Verein ,,Spenderkinder* (http://www.

spenderkinder.de/kritik-am-netzwerk-embryonenspende):

,Adoption sowie jegliche Gametenspende stellen nicht nur die

Befriedigung eines Kinderwunsches dar, sondern auch einen

dynamischen, unbegrenzten und lebenslangen Prozess fiir alle

Beteiligten.”

44) So explizit auch Simoni, Sozialwissenschaftliche Grundlagen zu
den Konzepten ,,Kindeswohl, Familie und Elternschaft im Fort-
pflanzungsmedizingesetz, Gutachten des Marie Maierhofer In-
stituts fiir das Kind im Auftrag des Bundesamts fiir Gesundheit
BAG, 2012, S. 11, 13, 641f., 81 sowie der Verein ,,Spenderkinder*
(http://www.spenderkinder.de/politischeforderungen/).

45) Dazu Hiibner, Die Embryoadoption, Eine rechtliche Untersu-
chung de lege lata und de lege ferenda, 2009, S. 248 ff. m.w.N.

46) Abschlussbericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe ,,Fortpflan-
zungsmedizin® v. 6.1.1989, Bundesanzeiger 41 (1989), Nr. 4a,
Anlage 2, §2 Abs. 2: ,,Eine kiinstliche Befruchtung darf nur
vorgenommen werden, wenn [...] eine unabhingige psycho-
soziale Beratung erfolgt ist und dem Arzt hiertiber eine Beschei-
nigung vorliegt.” Weiter heilt es im Abschlussbericht (ebd.,
Empfehlungen, III, 4. Beratungspflicht) zur obligatorischen
psychosozialen Beratung: ,,.Die Verpflichtung des Arztes zur
Durchfithrung eines Beratungsgesprichs vor einer heterologen
Insemination reicht nicht aus. Zwar werden auch bei einer sol-

41

=

43

=


http://www.spenderkinder.de/kritik-am-netzwerk-embryonenspende
http://www.spenderkinder.de/kritik-am-netzwerk-embryonenspende
http://www.spenderkinder.de/politischeforderungen/

Schumann, Elternschaft nach Keimzellspende und Embryoadoption

b) Kindeswohlbezogene Ausschlussgriinde

Entscheidendes Kriterium fiir eine kindeswohlbezogene
Versagung des Zugangs zu fremden Keimzellen ist in al-
len drei Landern die Elternbeziehung, das heil3t die sexuelle
Orientierung des Paares bzw. die Formalisierung ihrer Be-
ziehung. So gehért zur Zugangsreglementierung, dass die
Samenspende nur fiir bestimmte Elternpaare zugelassen ist
und insbesondere lesbische Paare ausgeschlossen sind¥. In
der Schweiz wurde die Beschrinkung auf Ehepaare aus-
driicklich mit dem Kindeswohl begriindet und mit dem
Hinweis verbunden, dass zum Wohle des Kindes auch nur
Ehepaare ein Kind adoptieren diirften*®. Seit kurzem liegt
allerdings eine Stellungnahme der Nationalen Ethikkom-
mission im Bereich Humanmedizin (NEK) vor, die den
Zugang zur Samenspende auch nichtehelichen Lebensge-
meinschaften und gleichgeschlechtlichen Paaren erdffnen
will¥ und explizit darauf hinweist, dass sich diese Diskrimi-
nierung nicht mit dem Kindeswohl begriinden lasse®. Auch
in Osterreich ist noch in diesem Jahr mit einer Reform zu
rechnen, nachdem der Verfassungsgerichtshof die Regelun-
gen zum Ausschluss lesbischer Paare von einer Samenspende
mit Urteil vom 10.12.2013 wegen VerstoBes gegen Artt. 8,
14 EMRK fiir verfassungswidrig erklirt hat®'.

In Deutschland heiBt es im unverbindlichen Kommentar
zur Musterrichtlinie der BAK von 2006 zum Ausschluss
lesbischer Paare und unverheirateter Frauen, dass die he-
terologe Insemination das Ziel habe, ,,dem so gezeugten
Kind eine stabile Beziehung zu beiden Elternteilen zu si-
chern. Aus diesem Grund [sei] eine heterologe Insemina-
tion zurzeit bei Frauen ausgeschlossen, die in keiner Part-
nerschaft oder in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft
leben.”>> Wie schon erwihnt halten sich etliche deutsche
Kinderwunschzentren nicht an diese Vorgabe.
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Im Ubrigen enthilt die Musterrichtlinie der BAK von
2006 zum Kindeswohl lediglich den Satz®: , Liegen konkre-
te Anhaltspunkte fiir medizinische, soziale oder psychische
Probleme vor, durch welche eine dauerhafte und verlassli-
che Betreuung und Versorgung des Kindes gefihrdet werden
konnte, ist die Anwendung von Methoden assistierter Re-
produktion von vornherein ausgeschlossen.>* Eine entspre-
chende Priifung ist von Seiten des Reproduktionsmediziners
vorzunehmen. Etwas konkreter sind die Ausschlussgriinde in
Art. 3 FMedG Schweiz formuliert: Danach diirfen , Fort-
pflanzungsverfahren” grundsitzlich ,,nur angewendet wer-
den, wenn das Kindeswohl gewihrleistet ist™. Insbesondere
diirfen sie nur bei solchen Paaren angewandt werden, ,,die auf
Grund ihres Alters und ihrer personlichen Verhiltnisse vo-
raussichtlich bis zur Volljihrigkeit des Kindes tiir dessen Pfle-
ge und Erziehung sorgen konnen® (Art. 3 Abs. 21it. b FMedG
Schweiz). Der Kinderwunsch darf beispielsweise dann nicht
erfiillt werden, wenn der Reproduktionsmediziner zu der
Uberzeugung gelangt, dass die ,,Lebensbedingungen des
Kindes mit schwerwiegenden psycho-sozialen Risiken be-
lastet sein wiirden. Ausweislich der amtlichen Begriindung
erfolgt diese vorgeschaltete Kindeswohlpriifung in Orientie-
rung am Kindeswohlprinzip des Adoptionsrechts®.

Auch wenn sich ein Ausschluss aufgrund der sexuellen
Orientierung der Eltern (gleichgeschlechtliche Paare) oder
aufgrund des Fehlens einer Formalisierung der Paarbe-
zichung nicht mit dem Kindeswohl begriinden lisst®, so
ist damit nicht gesagt, dass jede Beriicksichtigung kindes-
wohlrelevanter Kriterien einen unzulissigen Eingriff in
die Fortpflanzungsfreiheit der (Wunsch-)Eltern bedeutet,
denn der Gesetzgeber greift bei der Zulassung von Kin-
derwunschbehandlungen mit fremden Keimzellen deutlich
starker in die nattirliche Ordnung der Familie ein als bei
einer kiinstlichen Befruchtung mit eigenen Keimzellen®.

chen Beratung Belange des Kindeswohls angesprochen wer-
den, jedoch wird gerade durch eine psycho-soziale Beratung die
Moglichkeit erdffnet, mit dem Ehepaar umfassend die Bedeu-
tung ihrer Entscheidung insbesondere auch fiir das Wohl des zu
zeugenden Kindes zu erdrtern. Um zu gewihrleisten, dal es sich
dabei um ein freies Gesprich und nicht um eine Zwangsberatung
handelt, ist sicherzustellen, daf3 die psycho-soziale Beratung frei
von Weisungen des die allgemeine Beratung bzw. die heterologe
Insemination durchfithrenden Arztes erfolgt. Deshalb soll auch
lediglich eine Bescheinigung erteilt werden, daB} eine psycho-
soziale Beratung stattgefunden hat.”

47) Dies ergibt sich fiir Osterreich aus §3 Abs. 2 FMedG, fiir die
Schweiz aus Art. 5 Abs. 1 Bst. a FMedG und Art. 28 PartG sowie
fiir Deutschland aus der (Muster-)Richtlinie zur Durchfithrung
der assistierten Reproduktion, DABL. 103 (2006), A 1392, 1395,
1397f. (Ziff. 3.1.1. und Ziff. 5.3.).

48) Botschaft des Bundesrats v. 26.6.1996, BBI 1996 II1, 205, 251 f.

49) NEK, Die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung, Ethische
Uberlegungen und Vorschlige fiir die Zukunft, Stellungnahme
Nr. 22/2013 (November 2013), S. 39, 41, 57.

50) NEK, Die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung, Ethische
Uberlegungen und Vorschlige fiir die Zukunft, Stellungnahme
Nr. 22/2013 (November 2013), S. 38: ,,Fiir die NEK wird al-
lerdings nicht ,deutlich®, weshalb im Interesse des Kindeswohls
die Fortpflanzungsmedizin einzig fiir Paare verschiedenen Ge-
schlechts zuginglich sein soll. Sie erachtet dies im Gegenteil als
Ausdruck von Vorurteilen, die wissenschaftlich nicht abgesttitzt
sind [...]. Aus der Sicht der NEK erfolgt hier eine Diskriminie-
rung ausgehend von einem falschen Verstindnis des Kindeswohls
[...]5 Vgl. weiter Simoni, Sozialwissenschaftliche Grundlagen
zu den Konzepten ,,Kindeswohl, Familie und Elternschaft® im
Fortpflanzungsmedizingesetz, Gutachten des Marie Maierhofer
Instituts fiir das Kind im Auftrag des Bundesamts fiir Gesundheit
BAG, 2012, S. 81F., 12, 501, 55f., 80, 82.

51) VfGH, RdM 2014, 65 m. Anm. Kopetzki = iFamZ 2014, 5
m. Anm. Meinl; dazu auch Steininger, Reproduktionsmedizin und
Abstammungsrecht, Fortpflanzung und Elternschaft als Rechts-
geschift?, 2014, S. 68f. Vgl. auch OGH, RdM 2011, 81 m. Anm.
Bernat, RdAM 2013, 113.

52) (Muster-)Richtlinie zur Durchfithrung der assistierten Repro-
duktion, DABL. 103 (2006), A 1392, 1400 (Kommentar zu 3.1.1.).
53) In der Priambel findet sich ein Hinweis auf Art. 24 der UN-
Kinderrechtekonvention sowie die Aussage, dass ,,die Arztin/der
Arzt fiir das Wohl des mit ihrer/seiner medizinischen Assistenz
erzeugten Kindes eine besondere Verantwortung® trage. Un-
ter Ziff. 3.1.1., DABL 103 (2006), A 1392, 1395 heif}t es weiter:
»Methoden der assistierten Reproduktion sollen unter Beach-
tung des Kindeswohls [...] angewandt werden.*
54) (Muster-)Richtlinie zur Durchfiihrung der assistierten Repro-
duktion, DABL. 103 (2006), A 1392, 1400 (Kommentar zu 3.1.1.).
55) Botschaft des Bundesrats v. 26.6.1996, BBI 1996 111, 205, 2491,
insb. 249 (dort findet sich auch das Zitat). Kritisch zu Art. 3
FMedG Schweiz Biichler/Clausen, FamPra.ch 2014, 231, 238ff.
So ausdriicklich auch Simoni, Sozialwissenschaftliche Grundlagen
zu den Konzepten ,,Kindeswohl, Familie und Elternschaft” im
Fortpflanzungsmedizingesetz, Gutachten des Marie Maierhofer
Instituts fiir das Kind im Auftrag des Bundesamts fiir Gesundheit
BAG, 2012, S. 81, 12, 501, 55f.,, 80, 82 (unter Einbeziechung
mehrerer Studien); Biichler/Clausen, FamPra.ch 2014, 231, 245ff.
Zur Problematik auch Heun, Restriktionen assistierter Repro-
duktion aus verfassungsrechtlicher Sicht, in: Bockenheimer=Lucius/
Thorn/Wendehorst (Hrsg.), Umwege zum eigenen Kind, Ethische
und rechtliche Herausforderungen an die Reproduktionsmedizin
30 Jahre nach Louise Brown, 2008, S. 49, 52. Des Weiteren stellt
sich bei der Ubertragung fremder Keimzellen auch die Frage, in-
wieweit Wiinsche der Spender im Vorfeld abgefragt und bertick-
sichtigt werden sollten. Unabhingig davon wird man annehmen
diirfen, dass die Spender davon ausgehen, dass der Transfer ihrer
Keimzellen verantwortungsbewusst erfolgt, denn die Haltung von
Spendern in Bezug auf die Wunscheltern zeigt, dass sich die Spen-
der Gedanken iiber das Aufwachsen ihres Kindes machen; dazu
Thorn/Katzorke/Daniels, Samenspender in Deutschland — liberaler
als die Vorgaben des Berufsrechts, Geburtsh Frauenheilk 69 (2009),
297, 2991.; Kentenich/Wohlfahrt, Psychosoziale Aspekte, in: Duttge/
Engel/Lipp/Zoll (Hrsg.), Heterologe Insemination, Aktuelle Lage
und Reformbedarf aus interdisziplinirer Perspektive, 2010, S. 51,
58f. Nicht geregelt ist in Deutschland die Frage, ob die Keimzell-
spender bzw. die genetischen Eltern bei einer Embryoadoption
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Ebenso wie eine Einschrinkung der Fortpflanzungsfrei-
heit®® aus medizinischen Griinden zulissig ist, etwa wenn
der Keimzelltransfer an die Voraussetzung einer medizini-
schen Indikation gekniipft oder im Falle des Vorliegens ei-
ner medizinischen Kontraindikation ausgeschlossen wird,
so konnen auch andere unter dem Schutz der Verfassung
stehende Interessen eine Einschrinkung der Fortpflan-
zungsfreiheit rechtfertigen und zum Ausschluss bestimmter
Praktiken (etwa anonymer oder kommerzieller Spenden)
fiihren®.

Da beim Keimzelltransfer bereits das Auseinanderfallen
von genetischer und sozialer Elternschatt Gefahren fiir das
Wohl des Kindes (insbesondere im Hinblick auf die spitere
Identititsfindung) birgt, gilt es, weitere (psychosoziale) Ri-
sikofaktoren fiir das Kind moglichst zu minimieren®. Als
Risiken werden insbesondere schwere psychische Krank-
heiten bzw. Suchtkrankheiten der Wunscheltern genannt®!,
aber auch Altersgrenzen® oder der Ausschluss alleinste-
hender Frauen® werden diskutiert. Eine Berticksichti-
gung dieser oder anderer kindeswohlrelevanter Kriterien

bestimmte Ausschlussgriinde (z.B. Ausschluss von lesbischen Paa-
ren oder alleinstehenden Frauen) verbindlich festlegen kénnen
(so aber §13 Abs. 1 FMedG Osterreich; Regierungsvorlage zum
Fortpflanzungsmedizingesetz v. 30.7.1991, 216 der Beilagen zu
den Stenographischen Protokollen des Nationalrats XVIII. GP,
S. 21). Da die Freigabe von Keimzellen bzw. eines Embryos nur mit
Einverstindnis des Spenders bzw. der genetischen Eltern erfolgen
kann, miisste auch eine Einschrinkung des Einverstindnisses durch
diese verbindlich sein. So auch Frommel/Taupitz/Ochsner/Geisthovel,
J Reproduktionsmed Endokrinol 2010, 96, 102.

58) Ob die Fortpflanzungsfreiheit auch das Recht eines Paares auf

Zugang zu fremden Keimzellen umfasst, ist vom BVerfG bislang

nicht entschieden. Dazu Zimmermann, Reproduktionsmedizin

und Gesetzgebung, Reformbedarfim Recht der Reproduktions-
medizin und Realisierungsoptionen in einem Fortpflanzungs-
medizingesetz, 2011, S. 102. Kritisch zur Er6ffinung des Schutz-
bereichs des Art. 8 EMRK fiir die Fortpflanzung mit fremden

Keimzellen durch EGMR, NJW 2012, 207 etwa Weilert, He-

terologe In-vitro-Fertilisation als europiisches Menschenrecht?,

MedR 2012, 355, 358.

EGMR, NJW 2012, 207, LS. 6: ,,Fiir die IVF mit Gameten Drit-

ter spielen die Wiirde des Menschen, das Wohl der so gezeugten

Kinder und die Verhinderung von Missbrauch (eugenische Auslese;

Handel mit Eizellen und als Folge Ausbeutung von Frauen; gespal-

tene Mutterschaft) eine wichtige Rolle.” Dazu auch Miiller=Terpitz,

Assistierte Reproduktionsverfahren im Lichte der Europaischen

Menschenrechtskonvention, AVR 51 (2013), 42, 64f. Vgl. weiter

Lindner, Verfassungsrechtliche Aspekte eines Fortpflanzungsmedi-

zingesetzes, in: Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemiBes Fortpflanzungs-

medizingesetz fiir Deutschland, 2012, S. 127, 144f., 150f.

60) Zu entsprechenden Uberlegungen Schumann, Familienrechtliche
Fragen der Fortpflanzungsmedizin im Lichte des Grundgesetzes,
in: Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemiBes Fortpflanzungsmedizin-
gesetz flir Deutschland, 2012, S. 155, 184f. m.w.N. Vgl. auch
Wendehorst, Reproduktionsmedizin 2003, 147, 148. Vgl. weiter
fiir die Schweiz Simoni, Sozialwissenschaftliche Grundlagen zu
den Konzepten ,Kindeswohl, Familie und Elternschaft® im
Fortpflanzungsmedizingesetz, Gutachten des Marie Maierhofer
Instituts fiir das Kind im Auftrag des Bundesamts fiir Gesundheit
BAG, 2012, S. 771t., 81ff.

61) Dazu ausfiihrlich Simoni, Sozialwissenschaftliche Grundlagen zu
den Konzepten ,,Kindeswohl, Familie und Elternschaft* im Fort-
pflanzungsmedizingesetz, Gutachten des Marie Maierhofer Insti-
tuts fiir das Kind im Auftrag des Bundesamts fiir Gesundheit BAG,
2012, S. 9f., 401t insb. S. 54f.: ,,Die psychische Gesundheit von
Eltern ist fiir ein Kind von grosser Bedeutung, weil sie die elterliche
Verlisslichkeit und Verfiigbarkeit wesentlich beeinflusst. Erforscht
sind v.a. depressive und schizophrene Storungen von Eltern. [...]
Einen nachhaltig zerstorerischen Einfluss auf den Alltag von Kin-
dern haben Abhingigkeitserkrankungen von Eltern. Das Verhalten
von Eltern mit Personlichkeitsstorungen kann fiir Kinder ausge-
sprochen verstorend und belastend sein. [...] Die Wahrscheinlich-
keit, dass ein Kind spiter selber an einer psychischen Stérung er-
krankt, wenn ein oder zwei Elternteile psychisch krank sind, ist
gegeniiber Kindern mit gesunden Eltern deutlich erhoht.”
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muss keineswegs immer dazu fiithren, dass den betroffenen
Waunscheltern keine fremden Keimzellen zur Verfiigung
gestellt werden, vielmehr sind in den genannten Fillen auch
andere Formen eines Ausgleichs (Prinzip der praktischen
Konkordanz bei Abwigung verschiedener Grundrechts-
positionen) denkbar, etwa eine erhohten Anforderungen
geniigende Kindeswohlpriifung®. Unabhingig davon stellt

62) In Anlehnung an geltende Regelungen (§27a Abs. 3S. 1 SGB V)
bzw. Praktiken (etwa im Adoptionsrecht; vgl. Bundesarbeitsge-
meinschaft der Landesjugendimter, Empfehlungen zur Adoptions-
vermittlung, 6. Aufl. 2009, S. 27) wird bei Frauen eine Alters-
obergrenze zwischen 40 und 50 Jahren genannt. Dazu Hiibner, Die
Embryoadoption, Eine rechtliche Untersuchung de lege lata und
de lege ferenda, 2009, S. 237 f.; Billari/Goisis/Liefbroer/Settersten/
Aassve/Hagestad/Spéder, Social age deadlines for the childbearing
of women and men, Human Reproduction 2011, 616. Vgl. weiter
Simoni, Sozialwissenschaftliche Grundlagen zu den Konzepten
,Kindeswohl, Familie und Elternschaft im Fortpflanzungsme-
dizingesetz, Gutachten des Marie Maierhofer Instituts fiir das
Kind im Auftrag des Bundesamts fiir Gesundheit BAG, 2012,
S. 80, 83 (wobei sowohl ein Hochstalter von Miittern ,,im Rah-
men einer gegeniiber den behandelten Frauen verantwortungs-
vollen Gynikologie* als auch ein Hochstalter fiir beide Eltern im
Interesse der Kinder genannt wird). Zum Fall einer 66-jahrigen
Ostcrreicherin, die mit einer im Ausland vorgenommenen Ei-
zellspende Mutter wurde, und zur ethisch-moralischen Debatte
um postmenopausale Schwangerschaften Knoll, So weit gehen
fiir ein Kind: Reproduktionstourismus als grenziiberschreiten-
der Umweg, in: Bockenheimer=Lucius/Thorn/Wendehorst (Hrsg.),
Umwege zum eigenen Kind, Ethische und rechtliche Heraus-
forderungen an die Reproduktionsmedizin 30 Jahre nach Louise
Brown, 2008, S. 63ff. m.w.N. in Fn. 6.
So wird der Ausschluss von Samenspenden an alleinstehende Frau-
en damit begriindet, dass dem Kind in diesen Fillen von vornher-
ein nur ein Elternteil zur Verfiigung steht, es also um die Zeugung
eines ,,Halbwaisen® geht, wihrend natiirlich gezeugte Kinder al-
leinstehender Eltern in aller Regel einen zweiten Elternteil haben,
mit dem sie Umgang pflegen, der Unterhalt bezahlen muss und
der bei Ausfall des betreuenden Elternteils auch als Ersatzelternteil
zur Verfiigung stiinde. Dazu Riitz, Heterologe Insemination — Die
rechtliche Stellung des Samenspenders, 2008, S. 89 ff.; Hiibner, Die
Embryoadoption, Eine rechtliche Untersuchung de lege lata und
de lege ferenda, 2009, S. 235ff.; Wehrstedt, FPR 2011, 400, 401;
Ratzel, in: ders./Luxenburger (Hrsg.), Handbuch Medizinrecht,
2. Aufl. 2011, §28, Rdnr. 14; Méller, Rechtliche Regelung der Re-
produktionsmedizin in Deutschland, in: Diedrich/Ludwig/Griesin-
ger (Hrsg.), Reproduktionsmedizin, 2013, Kap. 48.3.5 (S. 594f.).
Vgl. weiter Brewaeys/Dufour/Kentenich, Sind Bedenken hinsicht-
lich der Kinderwunschbehandlung lesbischer und alleinstehender
Frauen berechtigt?, ] Reproduktionsmed Endokrinol 2005, 35,
37f.; Golombok/Badger, Children raised in mother-headed families
from infancy: a follow-up of children of lesbian and single hetero-
sexual mothers, at early adulthood, Human Reproduction 2010,
150ff. Zu beachten ist, dass in Deutschland eine Samenspende an
eine alleinstehende Frau im Widerspruch zu §6 Abs. 1 S. 1 TPG-
GewV steht, wonach es ,,fiir die Verwendung von Keimzellen im
Rahmen von Mafinahmen einer medizinisch unterstiitzten Be-
fruchtung [...] erforderlich [ist], dass nach drztlicher Beurteilung
die Verwendung medizinisch indiziert” ist. Allerdings liegt eine
indikationslose Samenspende nicht nur dann vor, wenn die Emp-
fingerin der Samenspende alleinstehend ist, sondern auch, wenn
es sich um ein lesbisches Paar handelt.

64) So ist etwa auch die Adoption eines Kindes durch eine allein-
stehende Person in Deutschland nicht ausgeschlossen, sondern
bedarf nur einer ,,besonders eingehenden Kindeswohlpriifung*;
Bundesarbeitsgemeinschaft der Landesjugendiamter, Empfehlungen zur
Adoptionsvermittlung, 6. Aufl. 2009, S. 29. Vgl. auch folgenden
Vorschlag von Hiibner, Die Embryoadoption, Eine rechtliche
Untersuchung de lege lata und de lege ferenda, 2009, S. 2391t.,
insb. S. 241 bei Zulassung der Embryoadoption: Ubertragung
der Kindeswohlpriifung auf eine unabhingige ,,multidisziplinire
Arbeitsgruppe, bestehend aus Medizinern, Psychologen und So-
zialwissenschaftlern [...], die die umfassende Beratung und Be-
treuung der Wunscheltern absichert und gleichzeitig in mehreren
Gesprichen die Voraussetzungen einer kindeswohlgerechten El-
ternschaft Gberpriift®.

63

=



Schumann, Elternschaft nach Keimzellspende und Embryoadoption

sich aber auch noch die Frage, ob sich fiir die Berticksich-
tigung kindeswohlrelevanter Kriterien die Formulierung
konkreter Vorgaben (wie sie in Art. 3 FMedG Schweiz vor-
geschen sind)®® oder eine Generalklausel besser eignen®.
In jedem Fall aber miissten kindeswohlrelevante Kriterien
im Gesetz verankert sein (eine Richtlinie der BAK reicht
hierfiir nicht aus)®.

2. Elternkonsens

Das Prinzip des Elternkonsenses (bezogen auf die Abga-
be der Elternverantwortung durch die genetischen Eltern
und die Ubernahme der Elternverantwortung durch die
Wunscheltern) gehért neben dem Kindeswohlprinzip zu
den wichtigsten Prinzipien des Adoptionsrechts; auch die-
ses Prinzip ist in beiden Europdischen Adoptionsiiberein-
kommen verankert (jeweils Art. 5).

Das Prinzip des Elternkonsenses gilt grundsitzlich auch
im Bereich der Kinderwunschmedizin. In Osterreich und
in der Schweiz ist die Zustimmung der genetischen El-
tern und des Wunschvaters in den Fortpﬂanzungsmedl—
zingesetzen geregelt (§§8 Abs. 1, 13 Abs. 1 FMedG Os-
terreich; Artt. 7, 18 FMedG Schwelz)"8 In Deutschland

65) Kritisch dazu NEK, Die medizinisch unterstiitzte Fortpflan-
zung, Ethische Uberlegungen und Vorschlige fiir die Zukuntft,
Stellungnahme Nr. 22/2013 (November 2013), S. 38 ff.; Biichler/
Clausen, FamPra.ch 2014, 231, 238ft., 264 ff.

66) So war in §2 des Musterentwurfs eines Fortpflanzungsmedizin-
gesetzes der vom Bundesjustizministerium eingesetzten Bund-
Lander-Arbeitsgruppe ,,Fortpflanzungsmedizin® festgelegt, dass
eine kiinstliche Befruchtung nicht vorgenommen werden darf,
,wenn Griinde des Kindeswohls entgegenstehen®; Abschlussbe-
richt der Bund-Linder-Arbeitsgruppe ,,Fortpflanzungsmedizin®
v. 6.1.1989, Bundesanzeiger 41 (1989), Nr. 4a, Anlage 2, §2
Abs. 1. In der Begriindung hei3t es zum Kindeswohl des Spen-
derkindes (ebd., Empfehlungen, III, 3. Kindeswohl): ,,Anders als
bei der homologen Insemination ist die Verpflichtung zur Be-
achtung des Kindeswohls hier rechtlich festzulegen. [...] Es ist
nicht moglich, einen abschliefenden Kriterienkatalog aufzustel-
len, der die Beachtung des Kindeswohls in praktikabler Weise
sicherstellt. Daher ist die Pflicht zur Beachtung des Kindeswohls
als Generalklausel festzulegen.”

67) Dazu auch Helms, Familienrechtliche Grundlagen, in: Duttge/
Engel/Lipp/Zoll (Hrsg.), Heterologe Insemination, Aktuelle Lage
und Reformbedarfaus interdisziplinirer Perspektive, 2010, S. 37,
46f.

68) Im Zusammenhang mit dem Prinzip des Elternkonsenses stellt
sich auch weiter die Frage, ob der Zugang zur assistierten Re-
produktion von der Zustimmung zu einem spiteren Transfer
von tberzihligen Embryonen abhingig gemacht werden diirfte
bzw. ob die Zustimmung der genetischen Eltern zum Zwecke
des Erhalts des Lebens des Embryos ersetzt werden konnte. Bei-
des erscheint im Hinblick auf das verfassungsrechtlich geschiitzte
Elternrecht und das Personlichkeitsrecht der Spender problema-
tisch. Dazu Schumann, Familienrechtliche Fragen der Fortpflan-
zungsmedizin im Lichte des Grundgesetzes, in: Rosenau (Hrsg.),
Ein zeitgemiBes Fortpflanzungsmedizingesetz fiir Deutschland,
2012, S. 155, 178f. A. A. Lehmann, Die In-vitro-Fertilisation und
ihre Folgen, Eine verfassungsrechtliche Analyse, 2007, S. 156 ff;
dies., ZfL 2008, 106, 114ff. Allerdings diirfte sich aufgrund der
Sensibilitit der Eltern fiir die Problematik des unerfiillten Kin-
derwunsches nach einer entsprechenden Beratung eine relativ
hohe Freigabequote erzielen lassen. So waren nach einer schon
etwas ilteren Studie aus Osterreich zwei Drittel der befragten
IvF-Patientinnen mit einer Spende ihrer iiberzihligen Eizellen
bzw. einer Embryoadoption einverstanden; Weghofer/Margreiter/
Gerhold/Edjalipour/Renezeder/Sowelem/Feichtinger, Was sagen die
Betroffenen zum Schicksal tiberzihliger Embryonen?, Einstel-
lungen von IVF-Patientinnen zu Eizellspende und Embryoad-
option, Geburtsh Frauenheilk 2002, 574 ff. Vgl. weiter Armbrust/
Kentenich/Sibold/Montag/Berth/Albani/Dinkel/Borkenhagen, Ein-
stellungen von Kinderwunschpaaren zum Umgang mit kryo-
konservierten Embryonen und Eizellen im Vorkernstadium —
Ubersichtsarbeit, Geburtsh Frauenheilk 2009, 907, 912.
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ergibt sich dies aus dem ESchG bezogen auf die geneti-
schen Eltern (§4 Abs. 1 Nr. 1 ESchG) und bezogen auf
den Wunschvater aus der Musterrichtlinie der BAK von
2006 (Ziff. 5.3.3.2.)%°. Nicht vorgesehen ist hingegen die
Zustimmung der Wunschmutter bei einer Samenspen-
de an eine in eingetragener Lebenspartnerschaft lebende
Frau. Klarstellend sollte daher in Deutschland gesetzlich
geregelt werden, dass der Elternkonsens auf beiden Seiten
(Keimzellspender und Wunscheltern einschlieBlich der
Co-Mutter) zum Zeitpunkt des Keimzelltransfers vorlie-
gen muss und zu diesem Zeitpunkt von Seiten des Arztes
nochmals zu priifen ist”.

Denn ein fehlender Konsens 16st nicht nur haftungs-
rechtliche Folgen fiir den Arzt aus”, sondern hat nach
neuester Rechtsprechung des BGH auch familienrecht-
liche Folgen fiir das Eltern-Kind-Verhiltnis. Gemeint ist
die Entscheidung des BGH zur sog. Bechersamenspen-
de”. Dass es in diesem Fall gerade nicht um eine medi-
zinisch assistierte Fortpflanzung (sondern um eine privat
durchgefiihrte Insemination) ging”, ist fiir die vorliegen-
de Frage unerheblich, weil fiir den BGH allein entschei-
dend war, dass kein Elternkonsens zum Zeitpunkt der
Befruchtung vorlag, der ,,Samenspender als genetischer
Vater die Elternverantwortung auch wahrnehmen wollte
und er daher in seinem von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG umfass-

69) Zur Bedeutung des ,Willenselements” fiir die kiinstliche Be-
fruchtung Wanitzek, Rechtliche Elternschaft bei medizinisch
unterstiitzter Fortpflanzung, 2002, S. 197 ff.

70) Auch aus BGHZ 146, 391, 397f. (= NJW 2001, 1789, 1790 =
MedR 2001, 307) lasst sich ableiten, dass jeder beteiligte Eltern-
teil bis zur Herbeifiihrung der Schwangerschaft seine Zustim-
mung frei widerrufen kann. Kritisch zur derzeitigen Rechtslage
Wehrstedt, Verwendung von Fremdsamen — Aufklirungspflich-
ten und Gestaltungsaufgaben des Notars, in: Frister/Olzen
(Hrsg.), Reproduktionsmedizin, Rechtliche Fragestellungen,
2010, S. 75, 79. In Osterreich und der Schweiz ist auch die Mog-
lichkeit eines Widerrufs der Zustimmung durch den Spender
fiir eine kiinftige weitere Verwendung seiner Samenzellen gere-
gelt (§13 Abs. 1 S. 2 FMedG Osterreich; Art. 15 Abs. 3 FMedG
Schweiz); damit wird dem Umstand Rechnung getragen, dass
das Einverstindnis zum Zeitpunkt der Vornahme der Befruch-
tung vorliegen muss. Dazu Steininger, Reproduktionsmedizin
und Abstammungsrecht, Fortpflanzung und Elternschaft als
Rechtsgeschift?, 2014, S. 70f.
Dazu LG Dortmund, FamR Z 2013, 334 ff. Dort ging es um die
unbefugte Befruchtung mit dem eingelagerten Sperma des ehe-
maligen Lebensgefihrten, die zur Geburt von Zwillingen fiithr-
te; der vom LG zugebilligte Schadensersatzanspruch umfasst den
gesetzlich geschuldeten Mindestunterhalt fiir beide Kinder bis
zur Vollendung des 18. Lebensjahrs.

72) BGHZ 197, 242 = NJW 2013, 2589 = FamR Z 2013, 1209 mit

zahlreichen Anmerkungen, u.a.m. Anm. Heiderhoff (FamRZ

2013, 1212), Hilbig=Lugani (LMK 2013, 349336), Lohnig/Preis-

ner (FamFR 2013, 340), Remus/Liebscher (NJW 2013, 2558). In

Osterreich ist die ,,private” Samenspende mit einer Geldstrafe

bis zu 7.260 Euro zu ahnden (§22 Abs. 1 Ziff. 2, Abs. 2 Ziff. 2

FMedG); dazu Steininger, Reproduktionsmedizin und Abstam-

mungsrecht, Fortpflanzung und Elternschaft als Rechtsge-

schift?, 2014, S. 50.

Der Entscheidung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Ein Kind

war mit Hilfe einer Samenspende, die der Vater der Mutter zum

Zwecke einer selbst durchgefiihrten Befruchtung in einem Ge-

fil} zur Verfiigung gestellt hatte, gezeugt worden. Beide Eltern

lebten in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft und der ge-
netische Vater verband mit der Samenspende die Vorstellung,
die Elternverantwortung fiir das Kind zu tibernehmen, wihrend
die Mutter beabsichtigte, das Kind von ihrer Lebenspartnerin
adoptieren zu lassen. Die vom Vater nach der Geburt des Kindes
erklirte Anerkennung der Vaterschaft wurde mangels Zustim-
mung der Mutter nicht wirksam; stattdessen stimmte die Mutter
der Anerkennung der Vaterschaft durch einen anderen Mann
zu. Der genetische Vater erhob daraufhin Klage auf Anfechtung
der Vaterschaft des Scheinvaters und Feststellung seiner eigenen
Vaterschaft.

71

=

73

N



744  MedR (2014) 32:736—749

ten Interesse, die Rechtsstellung als Vater einzunehmen,
geschiitzt sei”.

Mit dieser Entscheidung hat der BGH unter Riickgriff
auf das verfassungsrechtlich geschiitzte Elternrecht besti-
tigt, dass die Wunschelternschaft nur dann rechtlich wirk-
sam etabliert werden kann, wenn die genetischen Eltern auf
ihre Elternstellung zum Zeitpunkt der Befruchtung wirk-
sam verzichtet und sich mit der Ubernahme der rechtlich-
sozialen Elternschaft durch die Wunscheltern einverstan-
den erklart haben™. Fiir eine wirksame Ubertragung der
Elternverantwortung ist somit unabhingig von der Art und
Weise der Befruchtung das Vorliegen eines Elternkonsenses
zwingende Voraussetzung’. Dabei wird vorausgesetzt, dass
der Wille frei gebildet ist””.

3. Rechtlich verbindliche Eltern-Kind-Zuordnung

Ein tragender Gedanke des modernen Adoptionsrechts
liegt in der Uberzeugung, dass das Kindeswohl nur durch
einen rechtlich verbindlichen Zuordnungsakt gewahrt

74) BGH, NJW 2013, 2589, 2590 ff. Die Entscheidung hat auch im
Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal der ,,Beiwohnung® zu ei-
ner Rechtsfortbildung gefiithrt: Nach §1600 Abs. 1 Nr. 2 BGB
setzt namlich die Berechtigung zur Anfechtung der Vaterschaft
voraus, dass der genetische Vater an Eides statt versichert, der
Mutter des Kindes wihrend der Empfingniszeit beigewohnt zu
haben. Nach Ansicht des BGH erfiillt auch eine Befruchtung
ohne Geschlechtsverkehr nach Sinn und Zweck das Tatbe-
standsmerkmal der ,,Beiwohnung®, wenn der Vater seine El-
ternschaft glaubhaft mache und keine konsentierte heterologe
Befruchtung vorliege. Die konsentierte heterologe Befruchtung
zeichne sich nimlich dadurch aus, dass alle an der Zeugung des
Kindes beteiligten Personen (die Mutter, der Wunschvater und
der Samenspender) iibereinstimmend davon ausgingen, dass die
rechtliche Vaterschaft des Wunschvaters begriindet werden sol-
le und der Samenspender auf seine rechtliche Vaterschaft und
sein Anfechtungsrecht verzichte. Fehlt eine solche Abrede zum
Zeitpunkt der Zeugung des Kindes, so bleibe der genetische Va-
ter in seinem von Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG umfassten Interesse, die
Rechtsstellung als Vater einzunehmen, geschiitzt. Aus diesem
Grunde greife hier auch nicht die Regelung des § 1600 Abs. 5
BGB, wonach nur bei einer konsentierten Samenspende die be-
teiligten Eltern und der Samenspender von einer Anfechtung
ausgeschlossen sind.

75) BGH, NJW 2013, 2589, 2591 zur Samenspende im Rahmen
einer medizinischen Kinderwunschbehandlung: ,,Nur diese
Konstellation ist dadurch gekennzeichnet, dass mit der Mutter,
dem Wunschvater und dem samenspendenden Dritten alle an
der Zeugung des Kindes Beteiligten tibereinstimmend von einer
(noch zu begriindenden) rechtlichen Vaterschaft des Wunschva-
ters ausgehen. Bei dieser Form des Zusammenwirkens beschrankt
sich der Samenspender auf die Hergabe des Spermas, wihrend
er die Ubernahme elterlicher Verantwortung dem Wunschvater
iberlassen [...] will.“ So auch OLG Karlsruhe, FamRZ 2014,
313ft. fiir den Wunschvater: Dieser sei nur dann von der An-
fechtung des von ihm abgegebenen Vaterschaftsanerkenntnisses
nach §1600 Abs. 5 BGB ausgeschlossen, wenn zum Zeitpunkt
der Samenspende seine Bereitschaft zur Ubernahme der Eltern-
verantwortung vorlag.

Nach den Angaben des ,,Netzwerks Embryonenspende soll

zwar die Embryoadoption vom Einverstindnis der genetischen

Eltern abhingig sein (www.netzwerk-embryonenspende.de/

ziele/ziele.html), allerdings wire eine Abgabe des Embryos mit

Einverstindnis nur eines genetischen Elternteils oder auch ohne

Einverstindnis der genetischen Eltern (etwa nach deren Tod)

derzeit nicht gesetzlich verboten (§4 Abs. 1 Nr. 3 ESchG be-

zieht sich nur auf die Befruchtung einer Eizelle nach dem Tod
des Samenspenders). Dazu Taupitz, in: Giinther/ Taupitz/Kaiser,

Embryonenschutzgesetz, Juristischer Kommentar mit medizi-

nisch-naturwissenschaftlichen Einfithrungen, 1. Aufl. 2008, §4

ESchG, Rdnr. 33. Frommel/ Taupitz/Ochsner/Geisthivel, ] Repro-

duktionsmed Endokrinol 2010, 96, 101 verlangen fiir die Em-

bryoadoption nur eine zu Lebzeiten der genetischen Eltern ge-
duBerte Einwilligung.
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werden kann. Eine allein privatautonome Ubertragung der
rechtlichen Elternschaft” von Seiten der genetischen Eltern
auf Adoptiveltern wire weder mit den Europiischen Ad-
optionsiibereinkommen (Art. 3 des Ubereinkommens von
2008 bzw. Art. 4 des Ubereinkommens von 1967) noch
mit der UN-Kinderrechtekonvention (Art. 21) vereinbar”.

Beim Keimzelltransfer trigt der deutsche Gesetzgeber
dem Schutz des Kindes bislang in erster Linie dadurch
Rechnung, dass er bestimmte Reproduktionsmalinah-
men von vornherein untersagt. So besteht das Hauptan-
liegen des ESchG darin, ,,moglichen Millbriuchen neuer
Fortpflanzungstechniken® dort zu begegnen, ,,wo sie zum
Schutz besonders hochrangiger Rechtsgiiter unverzicht-
bar erscheinen. Damit soll ,,den Wertentscheidungen der
Verfassung zugunsten der Menschenwiirde und des Lebens
Rechnung® getragen und ,,der Wahrung des Kindeswohles
[...] besondere Beachtung geschenkt* werden®.

Wie bereits dargelegt ist der Gesetzgeber aber auch ver-
pflichtet, im Rahmen zugelassener Methoden der Fort-

77) Freiwilligkeit der Spende bedeutet auch, dass entsprechend Art. 12
der Richtlinie 2004/23/EG des Europiischen Parlaments und des
Rates v. 31.3.2004 (Abl. EU L 102/48) keine Kommerzialisierung
der Spende stattfindet (Art. 12 Abs. 1 hat folgenden Wortlaut: ,,Die
Mitgliedstaaten streben danach, freiwillige und unentgeltliche
Spenden von Geweben und Zellen sicherzustellen. Spender kon-
nen eine Entschidigung erhalten, die streng auf den Ausgleich der
in Verbindung mit der Spende entstandenen Ausgaben und Un-
annehmlichkeiten beschrinkt ist.”). Dies schlieft zwar eine Auf-
wandsentschidigung nicht aus, setzt aber voraus, dass diese nicht
so bemessen ist, dass sie — wie etwa die Aufwandsentschidigungen
von 600—1.000 Euro in Spanien fiir Eizellspenden — den Haupt-
anreiz fiir die Spende darstellt. Dazu Graumann, Eizellspende und
Eizellhandel — Risiken und Belastungen fiir die betroffenen Frau-
en, in: Bockenheimer=Lucius/Thorn/Wendehorst (Hrsg.), Umwege
zum eigenen Kind, Ethische und rechtliche Herausforderungen
an die Reproduktionsmedizin 30 Jahre nach Louise Brown, 2008,
S. 175, 180ff. Denn fiir das Kind bedeutet eine kommerzielle
Spende, dass es sich spiter damit auseinandersetzen muss, dass die
genetischen Eltern nur aus finanziellen Griinden ihre Keimzel-
len den Wunscheltern zur Verfiigung gestellt haben und diese die
Keimzellen wie eine Ware gekauft haben. Hinzu kommt, dass bei
der kommerziellen Eizellspende Klassenunterschiede ausgenutzt
werden, weil es sich nur reiche Frauen — und zwar auf Kosten
von armen Frauen — leisten konnen, ihren Kinderwunsch zu er-
fillen (so kosten zehn frische Eizellen in einer Klinik in St. Pe-
tersburg bei einer von der Wunschmutter ausgesuchten Spenderin
11.500 Euro; http://www.avapeter.com/de/prices).

Eine solche liegt aber bei der in Deutschland nicht verbotenen
und inzwischen praktizierten Embryoadoption vor. In dem von
den Wunscheltern zu unterzeichnenden Aufklirungsbogen des
»Netzwerks Embryonenspende” heilit es (http://www.netz-
werk-embryonenspende.de/verfahren/c4_aufklaerungsbogen_
wunscheltern.pdf): ,,Gleichzeitig bestitigen wir mit der Unter-
schrift des Wunschvaters (im Falle unverheirateter Paare), dass
mit der Geburt des Kindes ein Adoptionsverfahren eingeleitet
wird.” Diese Erklarung ist aber rechtlich unverbindlich.

Sie wire wohl auch nicht mit Art. 6 Abs. 2 GG vereinbar. Die El-
ternverantwortung steht nach Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG als natiirliches
Recht primir den genetischen Eltern zu; konnen oder wollen diese
die Elternverantwortung nicht iibernehmen, so wird das staatliche
Wichteramt nach Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG aktiviert. Auch wenn
es bei der Keimzellspende und der Embryoadoption nicht um die
Vermittlung bereits geborener Kinder geht, tiberrascht es doch,
dass die Wertungen des Art. 6 Abs. 2 GG und die Frage einer
vorverlagerten Schutzwirkung des Wichteramtes in der bisherigen
Diskussion kaum eine Rolle spielen und so getan wird, als ob der
Staat den Transfer von Keimzellen zwecks Zeugung bzw. Aus-
tragung eines Kindes ungeachtet seines (kiinftigen) Wichteramtes
und der damit verbundenen Pflicht zur Wahrung der Interessen des
auf diese Weise geborenen Kindes zulassen diirfte. Dazu Schumann,
Familienrechtliche Fragen der Fortpflanzungsmedizin im Lichte
des Grundgesetzes, in: Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemiBes Fortpflan-
zungsmedizingesetz fiir Deutschland, 2012, S. 155, 177ff.

80) BT-Dr. 11/5460, S. 6f.
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pflanzungsmedizin das Wohl des Kindes zu berticksichti-
gen und absehbare Risiken auszuschlieBen oder jedenfalls
zu minimieren. Zu dieser Pflicht gehort auch die Schaffung
von (abstammungsrechtlichen) Regelungen, die das Kind
bei der Geburt dem Wunschelternteil verbindlich zuord-
nen®. Dieser Aufgabe ist der deutsche Gesetzgeber bis heu-
te nicht nachgekommen, vielmehr hat er sich bewusst da-
fiir entschieden, die abstammungsrechtlichen Folgen einer
Samenspende nicht zu regeln® und es bei den auf die na-
tiirliche Fortpflanzung ausgerichteten Normen zu belassen,
obwohl diese nur dann eine sichere Zuordnung des Kindes
zum Wunschvater vorsehen, wenn dieser mit der Mutter
verheiratet ist (§ 1592 Nr. 1 BGB). Handelt es sich hingegen
beim Wunschelternteil um den nichtehelichen Lebensge-
fihrten oder die eingetragene Lebenspartnerin der Mutter,
dann tiberlisst es das deutsche Recht den beteiligten Eltern,
ob das Kind dem Wunschelternteil rechtlich verbindlich
zugeordnet wird. Bei nichtehelichen Lebensgemeinschaf-
ten ist die rechtliche Zuordnung des Kindes zum Wunsch-
vater davon abhingig, dass dieser das Kind anerkennt
(§1592 Nr. 2 BGB) und dass die Mutter der Anerkennung
zustimmt (§1595 Abs. 1 BGB); zur Abgabe dieser Erkli-
rungen sind beide Eltern nicht verpflichtet. Die Behebung
dieses Defizits wird seit Jahren angemahnt, zuletzt hat der
18. Deutsche Familiengerichtstag im Jahr 2009 gefordert,
die Regelungen zur Vaterschaftsvermutung dahingehend
zu erginzen, dass ein nichtehelicher Lebensgefihrte, der
,»in die heterologe kiinstliche Befruchtung mittels Samen-
spende eingewilligt hat, aufgrund seiner Einwilligung als
Vater des Kindes gilt*®.

In Osterreich wird die Wunschvaterschaft des nichtehe-
lichen Lebensgefahrten dadurch rechtlich verbindlich, dass
der Lebensgefihrte der Mutter, wenn er der Samenspen-
de in Form eines Notariatsakts zugestimmt hat, nach der
Geburt des Kindes als Vater festgestellt werden kann (sog.
statuslegitimierende Zustimmung des Wunschvaters, § 148
Abs. 3 ABGB)*. Ob bei Zulassung der Samenspende an
gleichgeschlechtliche Paare fiir die rechtliche Etablierung
der Co-Mutterschaft eine entsprechende Regelung vorge-
sehen werden soll®®, oder ob die rechtlich-soziale Mutter-
schaft mittels der neu ins ABGB eingefiigten Regelung zur
Stiefkindadoption in gleichgeschlechtlichen Partnerschaf-
ten (§197 Abs. 4 ABGB) realisiert werden kann, ist derzeit
noch offen.

Eine Rechtslage, bei der die vor dem Keimzelltrans-
fer zugesagte Ubernahme rechtlich-sozialer Elternschaft
durch den Wunschelternteil nach der Geburt des Kindes
nicht mehr eingelost werden muss bzw. einseitig vom
Waunschelternteil oder dem anderen Elternteil verhindert
werden kann, ldsst sich aber mit dem Kindeswohlprinzip
nicht vereinbaren. Notwendig sind daher Regelungen,
die die vor Zeugung des Kindes erklirte Bereitschaft des
Wunschelternteils zur Ubernahme der rechtlichen Eltern-
stellung nach der Geburt des Kindes auch verbindlich wer-
den lassen.

Dies gilt auch fur die Elternschaft in gleichgeschlechtlichen
Beziehungen: Bei eingetragenen Lebenspartnerinnen erfolgt
die rechtliche Zuordnung des Spenderkindes zur Co-Mutter
in Deutschland durch Stiefkindadoption mit Einwilligung
der Mutter. Auch hier sind die beiden Miitter nicht ver-
pflichtet, entsprechende Erklirungen abzugeben. Die Si-
tuation wird dadurch verschirft, dass die Adoption in der
Regel erst nach einer Wartezeit von einem halben Jahr bis
zu zwei Jahren durch Beschluss des Familiengerichts ausge-
sprochen wird (§ 1752 Abs. 1 BGB)®. Zudem gibt es inzwi-
schen mehrere Urteile deutscher Gerichte, die sich mit der
Frage auseinandersetzen, ob der Samenspender der Stief-
kindadoption durch die Co-Mutter zustimmen muss oder
ob zumindest seine Identitit im Adoptionsverfahren offen-
zulegen ist, damit er angehort werden kann®. Zuletzt hat
das Kammergericht Berlin den beantragten Ausspruch einer
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Stiefkindadoption aufgrund des Fehlens der Zustimmung
des Samenspenders abgelehnt; das Verfahren ist jetzt beim
BGH anhingig®®. Wie der BGH entscheiden wird, ist derzeit
vollig offen. In jedem Fall verdeutlichen aber die vorliegen-
den Urteile, dass die rechtliche Etablierung der Co-Mutter
mittels Stiefkindadoption keine reine Formalie ist, sondern
durch das Familiengericht auch verhindert werden kann.

In diesen Fillen ist somit die rechtliche Etablierung der
Wunschelternschaft allein von der sexuellen Orientierung
der Eltern abhingig. Denn bei der rechtlichen Zuordnung
des Wunschvaters aufgrund der gesetzlichen Vaterschafts-
vermutung beim Ehemann bzw. aufgrund der Anerken-
nung durch den nichtehelichen Lebensgefihrten erfolgt
keine nachtrigliche Kindeswohlpriifung, wihrend sich die
Wunschmutter, das heiBt die gleichgeschlechtliche Part-
nerin der Mutter des Spenderkindes, den hohen Hiirden
der positiven Kindeswohlpriifung des Adoptionsrechts
unterziehen muss. Sachliche Griinde fiir diese Differen-
zierung zwischen verschiedengeschlechtlichen und gleich-
geschlechtlichen Paaren sind nicht ersichtlich und liegen
insbesondere auch nicht im Kindeswohl begriindet®.

Die skandinavischen Rechtsordnungen haben diese will-
kiirliche Ungleichbehandlung verschieden- und gleichge-
schlechtlicher Paare in den letzten Jahren beseitigt: So ha-
ben Norwegen und Schweden bereits 2009 und Dinemark
2013 eine im Abstammungsrecht geregelte Mitmutterschaft
eingefiihrt. Diese sieht vor, dass das Spenderkind, das mit
Einverstandnis der Co-Mutter gezeugt wurde, mit der Ge-

81) Dazu Schumann, Familienrechtliche Fragen der Fortpflanzungs-
medizin im Lichte des Grundgesetzes, in: Rosenau (Hrsg.), Ein
zeitgemiBes Fortpflanzungsmedizingesetz fiir Deutschland,
2012, S. 155, 180ff. m.w.N.

82) BT-Dr. 13/4899, S. 52.

83) 18. Deutscher Familiengerichtstag — Empfehlungen des Vorstandes,
FamR Z 2009, 1967, 1970 (I11I. Abstammungssachen, Punkt 1.).

84) Dazu Steininger, Reproduktionsmedizin und Abstammungs-
recht, Fortpflanzung und Elternschaft als Rechtsgeschift?, 2014,
S. 132ff., 2311f.

85) Bernat, Anm. zu VfGH, Erk. v. 10.12.2013 — G 16/2013-16,
G 44/2013-14 —, MedR 2014, 567.

86) Kritisch dazu Dethloff, Assistierte Reproduktion und rechtli-
che Elternschaft in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften. Ein
rechtsvergleichender Uberblick, in: Funcke/Thorn (Hrsg.), Die
gleichgeschlechtliche Familie mit Kindern, 2010, S. 161, 167f.

87) So hat das Familiengericht Heidelberg (BeckRS 2014, 08363)
einen Antrag auf Ausspruch der Stiefkindadoption durch die
Co-Mutter mit der Begriindung abgelehnt, dass die Mutter und
ihre Partnerin mit ihrer Haltung das Kind in der Identititsfin-
dung allein lassen wiirden und das Bediirfnis des Kindes nach
Kenntnis seiner Herkunft gering schitzten. Die Entscheidung ist
vom OLG Karlsruhe (NJW 2014, 2050) aufgehoben worden. In
diesem Sinne auch OLG Dresden, Beschl. v. 18.10.2010 — 21 UF
0443/10 —. Dazu Keuter, Der (bekannte) Samenspender im Adop-
tionsverfahren, FuR 2014, 261, 262f. Zur Problematik auch
Dethloff, Assistierte Reproduktion und rechtliche Elternschaft in
gleichgeschlechtlichen Partnerschaften. Ein rechtsvergleichender
Uberblick, in: Funcke/Thorn (Hrsg.), Die gleichgeschlechtliche
Familie mit Kindern, 2010, S. 161, 164 ff.

88) KG, Beschl. v. 30.7.2013 — 19 UF 17/13 —; die Rechtsbeschwerde
ist beim BGH unter dem Aktenzeichen XII ZB 473/13 anhingig.

89) Auch wenn das BVerfG und der EGMR keinen Verstol3 gegen
das Grundgesetz bzw. die EMRK darin gesehen haben, dass
die Co-Mutter bislang nicht als Mitmutter in die Geburtsur-
kunde aufgenommen werden kann (BVerfG, NJW 2011, 988;
EGMR, FamRZ 2014, 97), steht es dem Gesetzgeber frei,
hier eine entsprechende Anderung herbeizufithren. So auch
Wehrstedt, FPR 2011, 400, 403. Fiir eine Gleichstellung spricht
auch der neue Koalitionsvertrag (Deutschlands Zukunft ge-
stalten, Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD, 18.
Legislaturperiode). Dort wird auf S. 105 angekiindigt, dass
,bestehende Diskriminierungen von gleichgeschlechtlichen
Lebenspartnerschaften® beendet und ,,rechtliche Regelungen,
die gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften schlechter
stellen beseitigt werden sollen.
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burt auch der Co-Mutter rechtlich zugeordnet wird®. Eine
dhnliche Losung sieht auch das britische Recht vor®!.

Derzeit stellt sich aber im deutschen Recht noch ein ganz
anderes Problem. Die einschligige Norm zur gerichtlichen
Vaterschaftsteststellung (§ 1600d BGB) schlieBt nimlich die
Feststellung des Samenspenders als Vater trotz der rechtlichen
Elternschaft von zwei Miittern nicht aus®?. Damit wire die
Vaterschaftsteststellung auch nach einer Stiefkindadop-
tion durch die Co-Mutter moglich, was zur Konsequenz
hitte, dass das Kind (nur in diesem Sonderfall) drei Eltern
im Rechtssinne mit entsprechenden unterhalts- und erb-
rechtlichen Folgen hitte®. Hier bedarf es dringend einer
gesetzlichen Klarstellung, dass der Samenspender im Falle
der rechtlichen Elternschaft von zwei Frauen nicht noch
zusitzlich als rechtlicher Vater festgestellt werden kann.

Kein Regelungsbedarf besteht hingegen im Hinblick auf
die rechtliche Etablierung der Mutterschaft bei einer im Ausland
vorgenommenen Eizellspende bzw. bei einer Embryoadop-
tion, denn nach allen drei Rechtsordnungen ist die gebi-
rende Frau rechtsverbindlich als Mutter anerkannt (§1591
BGB, §143 ABGB, Art. 252 ZGB)*.

4. Bestandskraft der Zuordnung

Durch den Rechtsakt der Adoption wird ein vollwertiges
Eltern-Kind-Verhiltnis geschaffen, das sich dadurch aus-
zeichnet, dass die rechtlich-sozialen Eltern auf Dauer an die
Stelle der genetischen Eltern treten und in die verfassungs-
rechtliche Elternstellung des Art. 6 Abs. 2 GG einrticken®.
Stiitzen lasst sich das Anliegen, dass das durch Adoption
entstandene Eltern-Kind-Verhiltnis grundsitzlich nicht
aufthebbar ist, auch auf die Europiischen Adoptionsiiber-

90) Dazu Fétschl, Die neue Mitmutterschaft nach dinischem Recht,
FamRZ 2013, 1445ff. Dies gilt nicht, wenn keine konsentierte
Befruchtung vorliegt, also etwa in Fillen einer Bechersamen-
spende, in denen der Spender die Vaterrolle wahrnehmen moch-
te. Zu kollisionsrechtlichen Fragen ebd., S. 1447.

Dazu insgesamt Dethloff, Assistierte Reproduktion und rechtli-
che Elternschaft in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften. Ein
rechtsvergleichender Uberblick, in: Funcke/Thorn (Hrsg.), Die
gleichgeschlechtliche Familie mit Kindern, 2010, S. 161, 178t
Zum britischen Recht Scherpe, Elternschaft im Vereinigten Ko-
nigreich nach dem Human Fertilisation and Embryology Act
2008, FamR Z 2010, 1513, 1515.

92) Urspriinglich ging es um Fille, in denen ein Kind ohne fest-
gestellten Vater zur Adoption freigegeben worden war und erst
nachtriglich die Vaterschaft festgestellt werden konnte (OLG
Celle, DAVorm 1980, 940). Dazu Staudinger/Rauscher, 2011,
§1600d BGB, Rdnr. 14; Wellenhofer, in: MiKo/BGB, Bd. 8,
6. Aufl. 2012, §1594 BGB, Rdnr. 34; Hahn, in: BeckOKBGB,
Ed. 31, 1.5.2014, §1600d BGB, Rdnr. 4.

So auch Meier, Heterologe Insemination — Konsequenzen fiir
den Samenspender, Moglichkeiten und Grenzen vertraglicher
Gestaltung, NZFam 2014, 337, 338f.; wohl auch Wellenhofer,
FamRZ 2013, 825, 827. Diese Folge steht im Widerspruch zu
BVerfGE 108, 82, 101 (,,Zwei-Eltern-Dogma®).

Angesichts dieser Rechtslage in Bezug auf die Mutterschaft
spricht auch der Grundsatz der Gleichbehandlung bei einem mit
Fremdsperma gezeugten Kind fiir eine rechtlich verbindliche
Zuordnung des Kindes zum Wunschelternteil, das heifit zum
Partner oder zur Partnerin der Mutter mit Geburt des Kindes.
So auch Dethloff, Assistierte Reproduktion und rechtliche Eltern-
schaft in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften. Ein rechtsver-
gleichender Uberblick, in: Funcke/Thorn (Hrsg.), Die gleichge-
schlechtliche Familie mit Kindern, 2010, S. 161, 188.

BVerfGE 24, 119, 142, 150. Da das Annahmeverhiltnis grundsitz-
lich Bestandsschutz genie3t (BT-Dr. 7/3061, S. 1, 25), ist eine spa-
tere Authebung der Adoption nur unter so engen Voraussetzungen
moglich, dass in Deutschland weniger als 1 % aller Adoptionen hier-
von betroffen sind. Dazu Maurer, in: MiiKo/BGB, Bd. 8, 6. Aufl.
2012, Vorbem. zu §§1741f. BGB, Rdnr. 9. Eine Aufhebung der
Adoption kommt nach § 1760 BGB insbesondere dann in Betracht,
wenn Mingel bei der Begriindung des Annahmeverhiltnisses
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einkommen (Art. 14 des Ubereinkommens von 2008 bzw.
Art. 13 des Ubereinkommens von 1967)%. Auf diese Wei-
se wird dem Kind und den Eltern die Sicherheit gegeben,
dass das rechtlich geschaffene Familienband ebenso wie ein
natiirliches Eltern-Kind-Verhiltnis nicht einseitig aufge-
kiindigt werden kann. Alle Beteiligten, das heif3t auch die
Adoptiveltern, ,,sollen das BewuBtsein haben, daf} das neue
Familienverhiltnis auf Dauer begriindet wird“?’.

Der deutsche Gesetzgeber hat im Jahr 2002 den Ausschluss
des Rechts der Mutter und des rechtlich-sozialen Vaters zur
Anfechtung der Vaterschaft im Falle einer Samenspende
unter Bezugnahme auf die Adoptionsregeln mit dem Wohl
des Kindes begriindet™. Nicht ausgeschlossen wurde jedoch
das Anfechtungsrecht des Kindes selbst (§1600 Abs. 5 BGB),
mit der Folge, dass in Deutschland erstens eine Aufhebung
der rechtlichen Zuordnung zum Wunschvater und zweitens
eine Feststellung des Samenspenders als Vater moglich ist”.
In Osterreich und der Schweiz sind hingegen sowohl die
Anfechtung der Vaterschaft als auch die Feststellung des Sa-
menspenders gesetzlich ausgeschlossen (§§152, 148 Abs. 4
ABGB!; Art. 23 FMedG Schweiz, Art. 256 Abs. 3 ZGB);
daher soll nur kurz auf drei verfassungsrechtliche Aspekte
zum deutschen Recht hingewiesen werden:

Erstens ist die bewusste Ubernahme von Elternverant-
wortung und lebenslanger Solidaritit ein hohes, vom ver-
fassungsrechtlichen Schutz des Art. 6 GG umfasstes Gut,
das keineswegs mit dem Recht des Kindes auf Kenntnis der
eigenen Abstammung in ein Abwigungsverhiltnis gebracht
werden muss. Denn nach der Rechtsprechung des BVerfG
kann das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung un-
abhingig von einer Statusinderung gewihrleistet werden''.

vorlagen, etwa die Einwilligung eines Elternteils in die Adop-
tion auf einer arglistigen Tauschung oder einer Drohung beruh-
te. Eine Aufhebung zum Wohle des Kindes kommt nur bei Vor-
liegen schwerwiegender Griinde in Betracht (§1763 BGB); vgl.
zuletzt BGH, FamR Z 2014, 930ff. Zu Willensmingeln bei der
Samenspende und ihren Folgen im Gsterreichischen Recht Stei-
ninger, Reproduktionsmedizin und Abstammungsrecht, Fort-
pflanzung und Elternschaft als Rechtsgeschift?, 2014, S. 270 ff.
Dazu BT-Dr. 7/3061, S. 25.

BT-Dr. 7/3061, S. 25. Weiter heiB3t es dort auf S. 27: ,,Die Ent-
scheidung der Eltern fiir ein grundsitzlich unauflgsliches El-
tern-Kindverhiltnis soll vom Ernst und Verantwortungsgefiihl
bei der Annahme eines Kindes bestimmt sein. Jeder Uberle-
gung, das angenommene Kind sei nicht das eigene Kind, soll
der Boden entzogen werden.*

BT-Dr. 14/2096, S. 7: ,,Die Regelung ist erforderlich, um den
auf diese Weise erzeugten Kindern eine Rechtsstellung im Ver-
hiltnis zu dem als ihren Vater geltenden Mann zu verschaffen
und zu erhalten, wie sie angenommene minderjihrige Kindern
haben. Nur so kénnen die dem Wohl der [...] Kinder widerspre-
chenden Konsequenzen vermieden werden [...]." Dazu auch
Eckersberger, Auswirkungen des Kinderrechteverbesserungsge-
setzes auf Vereinbarungen iiber eine heterologe Insemination,
MittBayNot 2002, 261 ff.

Kritisch dazu Dethloff/Gerhardt, ,,Ein Reproduktionsgesetz ist
tiberfillig®, Zuordnung des Kindes zu den Wunscheltern, nicht
zum Samenspender, ZRP 2013, 91, 92f. Vgl. weiter Wilms,
Die kiinstliche Befruchtung in der notariellen Beurkundung,
RNotZ 2012, 141, 148f.

Im Umbkehrschluss aus § 148 Abs. 4 S. 2 ABGB ergibt sich, dass
dies nicht fiir eine ,,private* Samenspende gilt, so dass ein Kind,
das nicht in einer fiir medizinisch unterstiitzte Fortpflanzungen
zugelassenen Krankenanstalt gezeugt wurde, den Spender als
Vater feststellen lassen kann. Dazu Ferrari, Streit um die Ab-
stammung — die Rechtslage in Osterreich, in: Spickhoff/Schwab/
Henrich/Gottwald (Hrsg.), Streit um die Abstammung — ein eu-
ropiischer Vergleich, 2007, S. 183, 191.

BVerfGE 90, 263, 274; 79, 256, 273 f,; 117, 202, 234 t.; BVerfG,
NJW 2009, 425, 426. Dazu auch Schumann, Familienrechtliche
Fragen der Fortpflanzungsmedizin im Lichte des Grundgeset-
zes, in: Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemiBes Fortpflanzungsmedi-
zingesetz fiir Deutschland, 2012, S. 155, 187 ff.
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Zweitens konnte die derzeitige Rechtslage eine willkiirliche
Ungleichbehandlungi.S. von Art. 3 GG darstellen, denn das
deutsche Recht sieht nur eine Anfechtung der Vaterschaft
vor, nicht aber eine Anfechtung der Mutterschaft, so dass
nur der Samenspender als Vater festgestellt werden kann,
nicht aber die Eizellspenderin als Mutter'®2. Drittens steht
nur einem Spenderkind mit verschiedengeschlechtlichen El-
tern die Moglichkeit der Anfechtung der rechtlich-sozialen
Vaterschaft zur Verfiigung, wihrend ein Spenderkind mit
zwei (lesbischen) Miittern nach einer Stiefkindadoption die
rechtliche Bindung zur Co-Mutter nicht 16sen kann!®.

Schon linger wird daher in Deutschland (von Seiten der
Rechtswissenschaft, aber auch von Spenderkindern) ge-
fordert, das Anfechtungsrecht des Kindes im Falle der Sa-
menspende de lege ferenda auszuschliefSen'"*. Diese Losung
bedeutete auch eine Angleichung an einen bereits beste-
henden europiischen Standard, denn in allen europiischen
Lindern ist die Anfechtung der Vaterschaft nach Samen-
spende ausgeschlossen'?.

5. Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung

Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung ist nicht
nur durch das Grundgesetz'*®, sondern auch durch euro-
paisches und internationales Recht geschiitzt: Zu nennen
sind hier Art. 8 EMR K'Y, Art. 7 EU-Grundrechte-Charta,
Art. 7 UN-Kinderrechtekonvention sowie Art. 30 Haa-
ger Kinderschutziibereinkommen von 1993'%. Bei adop-
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tierten Kindern wird das Recht auf Kenntnis der eigenen
Abstammung!® in Deutschland dadurch sichergestellt, dass
diese ab dem 16. Lebensjahr ein Einsichtsrecht in das Perso-
nenstandsregister (§63 PStG) und in die Vermittlungsakte
der Adoptionsvermittlungsstelle ({9b Abs. 2 AdVermiG)
haben'?. Die Akteneinsicht bei der Adoptionsvermitt-
lungsstelle erfolgt unter Betreuung einer Fachkraft, die auf
Waunsch auch die Anbahnung des Kontakts zur Herkunfts-
familie, das heilit zu den genetischen Eltern und ggf. auch
zu Voll- und Halbgeschwistern, unterstiitzt'"'.

Ein Einsichtsrecht des Spenderkindes ab dem 14. bzw.
18. Lebensjahr sehen die Fortpflanzungsmedizingesetze
Osterreichs und der Schweiz vor (§§20 Abs. 2, 15 FMedG
Osterreich, Art. 27 FMedG Schweiz!'?), wihrend in
Deutschland eine gesetzliche Regelung fehlt. Seit 2007
besteht zwar nach §15 Abs. 2 TPG eine Pflicht zur Doku-
mentation und Aufbewahrung der personenbezogenen Da-
ten des Spenders fiir die Dauer von 30 Jahren'?, allerdings
ist der Anspruch des Kindes auf Einsicht in diese Daten
nicht gesetzlich geregelt!. Erst im letzten Jahr hat das OLG
Hamm im Wege der Rechtsfortbildung einen Auskunfts-
anspruch des Kindes aus §242 BGB entwickelt's. Die im
Ergebnis zu begruliende, dogmatisch aber wenig tiber-
zeugende Entscheidung fiihrt jedoch keineswegs zu der
erhofften Rechtssicherheit. Denn die Preisgabe der perso-
nenbezogenen Daten des Spenders setzt erstens voraus, dass
die Daten beim Reproduktionsmediziner tiberhaupt noch
vorhanden sind; zweitens muss in jedem Fall eine Einzel-

102) Kritisch dazu Schewe, FamRZ 2014, 90, 92f. Vgl. weiter zur
Ungleichbehandlung auch Schumann, Familienrechtliche Fra-
gen der Fortpflanzungsmedizin im Lichte des Grundgesetzes,
in: Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemiBes Fortpflanzungsmedizin-
gesetz fiir Deutschland, 2012, S. 155, 190t
Kritisch daher auch Wellenhofer, FAamR Z 2013, 825, 829.
So Helms, Familienrechtliche Grundlagen, in: Duttge/Engel/
Lipp/Zoll (Hrsg.), Heterologe Insemination, Aktuelle Lage und
Reformbedarf aus interdisziplinirer Perspektive, 2010, S. 37,
45; Dethloff/Gerhardt, ZRP 2013, 91, 93; Wellenhofer, FAmRZ
2013, 825, 829; Zypries/Zeeb, Samenspende und das Recht
auf Kenntnis der eigenen Abstammung, ZRP 2014, 54, 55f;
Wehrstedt, Anfechtungsrechte im Falle heterologer Inseminati-
on, DNotZ 2005, 649, 652 f.; Wanitzek, Erginzungen des Ab-
stammungsrechts durch das Kinderrechteverbesserungsgesetz,
FamRZ 2003, 730, 734. Vgl. weiter Verein ,,Spenderkinder*
(http://www.spenderkinder.de/politischeforderungen/) sowie
DI-Netz e. V. (Stellungnahme v. 22.11.2013 ,,Spendersamen-
behandlung in Deutschland 2013 — Alles was Recht ist!?*;
http://www.di-netz.de/wp-content/uploads/2013/11/stel-
lungnahme.pdf).
105) Dazu Helms, Die Stellung des potenziellen biologischen Vaters
im Abstammungsrecht, FamR Z 2010, 1, 4.
106) BVerfGE 79, 256, 267f. = NJW 1989, 891.
107) Art. 8 EMRK (Privatleben) umfasst auch das Recht auf Kennt-
nis der eigenen Abstammung; EGMR, Urt. v. 16.6.2011 —
19535/08 —, Pascaud/Frankreich, NJW 2012, 2015; EGMR,
Urt. v. 25.9.2012 — 33783/09 —, Godelli/Italien, NJOZ 2014,
117.
Gesetz zu dem Haager Ubereinkommen v. 29.5.1993 iiber den
Schutz von Kindern und die Zusammenarbeit auf dem Gebiet
der internationalen Adoption v. 23.10.2001, BGBL. II S. 1034.
Zur Verwirklichung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung vgl. auch Art. 22 des Europiischen Adoptionsiiber-
einkommens von 2008 sowie Art. 9 der UN-Erklirung tiber
soziale und rechtliche Grundsitze betreffend den Schutz und
die Wohlfahrt von Kindern mit besonderer Berticksichtigung
von Familienpflege und Adoption v. 3.12.1986 (dt. Uberset-
zung bei Baer, UN-Deklaration iiber Jugendwohlfahrt, Pfle-
gekinderwesen und Adoption, NDV 1987, 409, 410): ,Das
Bediirfnis eines Pflege- oder Adoptivkindes nach Information
iiber seine Herkunft soll von den fiir Pflege und Erziehung eines
Kindes Verantwortlichen anerkannt werden, es sei denn, dieses
steht im Widerspruch zum Wohl des Kindes.
110) Dazu Staliniski, Spurensuche, FAamR Z 2005, 856, 857 ff.
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111) Es besteht allerdings kein Rechtsanspruch auf Herstellung von
Kontakten, vielmehr haben die Adoptivkinder ,,nur einen An-
spruch auf unterstiitzende und beratende Begleitung durch die
Vermittlungsstelle®; Reinhardt, Adoptionsvermittlungsgesetz,
1. Aufl. 2012, §9 AdVermiG, Rdnrn. 11f. Die Kontaktaufnah-
me zu (Halb-)Geschwistern setzt voraus, dass diese sich damit
einverstanden erklirt haben. Im Ubrigen wird lediglich mit-
geteilt, dass Geschwister zum Zeitpunkt der Adoption vorhan-
den waren; ebd., §9b AdVermiG, Rdnrn. 7, 9, 16f. Vgl. weiter
Reinhardt, Datenschutz in der Adoptionsvermittlung: Die Suche
nach der eigenen Abstammung und die Suche nach leiblichen
Verwandten, JAmt 2008, 457 ff.

112) Zur Orientierung von Art. 27 FMedG Schweiz am Adoptions-
recht Aebi=Miiller/Jaggi, Streit um die Abstammung — Linder-
bericht Schweiz, in: Spickhoff/Schwab/Henrich/Gottwald (Hrsg.),
Streit um die Abstammung — ein europiischer Vergleich, 2007,
S. 343, 375f. Zu Reformforderungen in der Schweiz Simoni,
Sozialwissenschaftliche Grundlagen zu den Konzepten ,,Kin-
deswohl, Familie und Elternschaft” im Fortpflanzungsmedi-
zingesetz, Gutachten des Marie Maierhofer Instituts fiir das
Kind im Auftrag des Bundesamts fiir Gesundheit BAG, 2012,
S. 84f. mit der Empfehlung, ,Informationsrechte des Kindes
vor der Miindigkeit [zu] erweitern und unter Einbezug der El-
tern schrittweise um|zulsetzen®. Vgl. weiter Biichler/Clausen,
FamPra.ch 2014, 231, 261 ff.

113) In Erginzung dazu erlaubt §14 Abs. 3 TPG die Offenbarung
der Daten gegeniiber dem Kind im Falle einer Samenspende.
Dazu insgesamt Wehrstedt/ Thorn/Werdehausen/Katzorke, ] Re-
produktionsmed Endokrinol 2012, 225f.

114) Bereits der Abschlussbericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe
,Fortpflanzungsmedizin® v. 6.1.1989, Bundesanzeiger 41
(1989), Nr. 4a, Anlage 2, §9 sah die Einrichtung einer Doku-
mentationsstelle und ein Auskunftsrecht des Kindes vor. In der
Begriindung heifit es dazu (Empfehlungen, III, 7. Dokumen-
tationspflicht): ,,Eine zentralisierte Dokumentation der Spen-
derdaten ist sicherzustellen. Dem Kind ist die Moglichkeit zu
eroffnen, seine genetische Herkunft zu erfahren. [...] In Anleh-
nung an die adoptionsrechtliche Regelung ist dem Kind nach
Ablauf des 16. Lebensjahres [...] ein Auskunftsrecht gegentiber
der zentralen Stelle einzurdaumen.”

115) OLG Hamm, NJW 2013, 1167 mit zahlreichen Anmerkungen,
u.a.m. Anm. Fink/Griin (NJW 2013, 1913), Fitting (Der Gy-
nikologe 2013, 760), Kingreen (FamRZ 2013, 641), Leeb/Weber
(ZK]J 2013, 277), Schneider (FamFR 2013, 172), Spickhoff (MedR
2013, 677).


http://www.spenderkinder.de/politischeforderungen/
http://www.di-netz.de/wp-content/uploads/2013/11/stellungnahme.pdf
http://www.di-netz.de/wp-content/uploads/2013/11/stellungnahme.pdf
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fallabwigung zwischen den Interessen der Beteiligten vor-
genommen werden!'°.

Immerhin scheint sich die Grofle Koalition dieser Frage
jetzt annehmen zu wollen, denn die einzige Aussage des
Koalitionsvertrags zur Fortpflanzungsmedizin (neben der
ausdriicklich erklirten Ablehnung der Leihmutterschaft)
ist der Satz, dass ,,das Recht des Kindes auf Kenntnis sei-
ner Herkunft bei Samenspenden gesetzlich® geregelt wer-
den soll'”. Damit kénnte eine seit Jahren bestehende For-
derung"®, nimlich nach der Einrichtung eines zentralen
Registers nebst Auskunftsstelle und vielleicht auch einer
psychosozialen Betreuung der anfragenden Spenderkinder
nebst Moglichkeiten der begleiteten Kontaktaufnahme,
endlich eingeldst werden!.

Angesichts der inzwischen in Deutschland praktizierten
Embryoadoption miissten freilich auch die Daten der gene-
tischen Mutter in das Register aufgenommen werden, denn
das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung ist nicht
auf die viterliche Abstammung beschrinkt'?’. Auch hier
besteht ein dringlicher Regelungsbedarf, weil der Verein
,Netzwerk Embryonenspende® lediglich zusagt, dass dem
aus der Embryoadoption entstandenen Kind spiter der Zu-
gang zu den Daten des Vaters ermoglicht werde!?!. SchlieB3-
lich wire zu regeln, unter welchen Voraussetzungen auch
Auskunft iiber die Identitit von Halbgeschwistern oder im
Falle einer Embryoadoption von Vollgeschwistern gegeben
werden kann, denn hierbei handelt es sich ebenfalls um ein
von Spenderkindern (die u.U. zahlreiche Halbgeschwister

haben konnen) formuliertes Anliegen!?.
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IV. Fazit und Ausblick

Der deutsche Gesetzgeber hat sich zu den familienrecht-
lichen Fragen der Keimzellspende zuletzt anlisslich der
Kindschaftsrechtsreform von 1998 gedullert und sich da-
mals einer Regelung der offenen Fragen mit dem Hin-
weis entzogen, dass die Zulissigkeit der Samenspende in
Deutschland umstritten sei'?®. Angesichts der Tatsache, dass
seit 40 Jahren Spenderkinder geboren werden, deren An-
zahl inzwischen diejenige der jihrlich durch Fremdkind-
adoptionen vermittelten Kinder (ca. 1.500 Fille pro Jahr)!'*
zahlenmiBig tbersteigt, ist eine Regelung der familien-
rechtlichen Folgefragen seit langem tiberfillig.

Im Fokus der Kinderwunschbehandlung stehen noch
immer die kiinftigen Eltern und nicht — wie bei der
Adoption — das Kind und sein Wohl'®. Diese Sichtwei-
se prigt das deutsche Recht bis heute, mit der Folge,
dass die familienrechtlichen Folgefragen der Kinder-
wunschbehandlung auch in der aktuellen Reformdebat-
te weitgehend ausgeblendet werden (es sei nur auf den
Augsburg-Miinchner-Entwurf zu einem Fortpflanzungs-
medizingesetz von 2013'?¢ verwiesen, der die familien-
rechtlichen Folgefragen nahezu vollstindig ausklammert).
Aber auch in Osterreich und der Schweiz stehen Refor-
men an oder werden jedenfalls gefordert, so dass auch hier
in naher Zukunft familienrechtliche Folgefragen, wie
etwa die der Zuordnung des Kindes zur Wunschmutter
bei einer Samenspende an gleichgeschlechtliche Paare, zu
beantworten sind.

116) OLG Hamm, NJW 2013, 1167, 1168f. Die Abwigung konnte
im Einzelfall auch zugunsten des Samenspenders bzw. des behan-
delnden Arztes ausfallen; dazu auch Schrioder, ZD 2013, 188, 189.

117) Deutschlands Zukunft gestalten, Koalitionsvertrag zwischen
CDU, CSU und SPD, 18. Legislaturperiode, S. 99.

118) Etwa Wehrstedt/ Thorn/Werdehausen/Katzorke, ] Reproduktions-
med Endokrinol 2012, 225, 229f.; 18. Deutscher Familienge-
richtstag — Empfehlungen des Vorstandes, FamR Z 2009, 1967,
1970 (III. Abstammungssachen, Punkt 2.); Zypries/Zeeb, ZRP
2014, 54, 57.

119) So auch Verein ,,Spenderkinder” (http://www.spenderkin-

der.de/politischeforderungen/) und DI-Netz e.V. (Stellung-

nahme v. 22.11.2013 ,,Spendersamenbehandlung in Deutsch-
land 2013 — Alles was Recht ist!?*; http://www.di-netz.de/
wp-content/uploads/2013/11/stellungnahme.pdf).

Wellenhofer, in: MiKo/BGB, Bd. 8, 6. Aufl. 2012, §1591 BGB,

Rdnr. 30 m.w.N. in Fn. 118; Biichler/Clausen, FamPra.ch 2014,

231, 264 (fiir die Schweiz). Vgl. weiter zur Anwendung des

§1598a BGB bei Klirung der Abstammung von der Mutter Schu-

mann, Familienrechtliche Fragen der Fortpflanzungsmedizin im

Lichte des Grundgesetzes, in: Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemiles

Fortpflanzungsmedizingesetz fiir Deutschland, 2012, S. 155, 172.

121) So http://www.netzwerk-embryonenspende.de/verfahren/c2_
aufklaerungsbogen_spenderpaar.pdf. Kritisch dazu Verein
»Spenderkinder” (http://www.spenderkinder.de/kritik-am-
netzwerk-embryonenspende).

122) Verein ,,Spenderkinder” (http://www.spenderkinder.de/ue-

beruns). Dazu auch Thorn, Gynikologische Endokrinologie

2014, 21, 23; Wehrstedt/Thorn/Werdehausen/Katzorke, ] Repro-

duktionsmed Endokrinol 2012, 225, 228.

BT-Dr. 13/4899, S. 52, 166: ,,Der Entwurf enthilt keine vom

geltenden Recht abweichenden Regelungen tiber die abstam-

mungsrechtlichen Folgen einer Samenspende. Der Grund hier-
fiir ist, da} die Zuldssigkeit der Samenspende nach wie vor um-
stritten ist und eine bundesgesetzliche Regelung trotz der nach

Art. 74 Abs. 1 Nr. 26 GG bestehenden Gesetzgebungskompetenz

des Bundes noch aussteht. Das Zivilrecht kann dieser ungelésten

Problematik nicht i.S. einer vom geltenden Recht abweichen-

den Neuregelung der abstammungsrechtlichen Folgen einer Sa-

menspende vorgreifen. Insbesondere geht es in diesem Zusam-
menhang um die Rechtsstellung des Samenspenders, der sowohl
nach geltendem Recht als auch nach den im Entwurf vorgesehe-
nen abstammungsrechtlichen Neuregelungen unter bestimm-
ten Voraussetzungen als Vater mit der Folge festgestellt werden
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kann, daB unterhaltsrechtliche und erbrechtliche Beziechungen

zwischen ihm und dem Kind bestehen. [...] Die mit der modernen

Fortpflanzungsmedizin verbundenen rechtlichen Aspekte sind

Beratungsgegenstand einer beim Bundesministerium fiir Gesund-

heit eingerichteten Bund-Linder-Arbeitsgruppe. Dazu gehoren

auch die zivilrechtlichen Fragen der kiinstlichen Befruchtung
beim Menschen. Im Hinblick auf den engen Zusammenhang der

Anfechtungsproblematik mit den anderen im Rahmen dieses Pro-

jekts zu erorternden Fragen sieht die Bundesregierung davon ab,

bereits zum jetzigen Zeitpunkt Vorschlige zur Losung von Teil-
problemen aus dem genannten Gesamtkomplex zu machen.” Vgl.
weiter BT-Dr. 13/8511, S. 69. In der Begriindung des Entwurfs
zum Kinderrechteverbesserungsgesetz von 2002 hitte sich erneut
eine Stellungnahme angeboten, stattdessen wird nur festgestellt

(BT-Dr. 14/2096, S. 7), ,,dass die Zulassigkeit der heterologen

Insemination und auch sonstige zivilrechtliche Fragen im Zusam-

menhang mit der kiinstlichen Befruchtung beim Menschen bisher

nicht umfassend geklirt und gesetzlich geregelt sind“.

Statistisches Bundesamt, Statistiken der Kinder- und Jugend-

hilfe, Adoptionen, 2014, S. 23: 1.543 Fremdkindadoptionen im

Jahr 2012 und 1.448 im Jahr 2013.

125) Einen Perspektivenwechsel fordert auch Scholz, Das Kindeswohl
in den Mittelpunkt stellen, NDV 2013, 459, 464f. Ahnlich auch
Simoni, Sozialwissenschaftliche Grundlagen zu den Konzepten
,,Kindeswohl, Familie und Elternschaft” im Fortpflanzungsme-
dizingesetz, Gutachten des Marie Maierhofer Instituts fiir das
Kind im Auftrag des Bundesamts fiir Gesundheit BAG, 2012,
S. 65 zur Rechtslage in der Schweiz: ,,Erstens sollte die Unterstiit-
zung einer Zeugung durch Spende nicht einfach als technische
Prozedur zur Behebung von Unfruchtbarkeit wahrgenommen
werden. Vielmehr handelt es sich um einen verantwortungsvollen
Akt, der spitere Verantwortlichkeiten nach sich zieht. Notig ist
eine entsprechende 6ffentliche Meinungsbildung. Diese Haltung
fithrt zweitens dazu, dass neben die Rechte der Erwachsenen,
welche eine entsprechende Behandlung wiinschen, die Rechte
des damit eventuell gezeugten Kindes riicken. Eine erfolgreiche
Behandlung macht aus Patienten Eltern mit der entsprechenden
Verantwortung. Dazu gehore auch, mit dem Kind tiber seine Ent-
stehung zu sprechen. Drittens muss die Abstammung als Teil eines
Gesamtkontextes verstanden werden. Die Information des Kindes
iiber seine Herkunft ist wichtig fiir eine Identititsentwicklung.*
Vgl. aber auch Biichler/Clausen, FamPra.ch 2014, 231, 264 ff.

126) Gassner/Kersten/Kriiger/Lindner/Rosenau/Schroth, Fortpflanzungs-
medizingesetz, Augsburg-Miinchner-Entwurf, 2013.
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Schumann, Elternschaft nach Keimzellspende und Embryoadoption

Die medizinische Kinderwunschbehandlung kann nicht
losgeldst von ihren ,,Spitfolgen gedacht werden. Denn nur
die medizinische Behandlung selbst ist mit der Befriedi-
gung des Kinderwunsches abgeschlossen, gleichzeitig stellt
sie aber erst den Beginn eines lebenslangen dynamischen
Prozesses dar, der abstammungsrechtliche, unterhaltsrecht-
liche und erbrechtliche Folgen auslést, die es unter Abwi-
gung der Interessen von mindestens drei beteiligten Eltern-
teilen und vor allem unter Wahrung des Kindeswohls zu
bewiltigen gilt. Da sich die familienrechtliche Grundkon-
stellation nicht wesentlich von einem Adoptionsverhiltnis
unterscheidet, liegt es nahe, zentrale Prinzipien dieses be-
wihrten Instituts heranzuziehen, wenngleich es nicht um
eine Eins-zu-eins-Ubertragung der adoptionsrechtlichen
Regelungen gehen kann.

Unter Bezugnahme auf tragende Prinzipien des Adopti-
onsrechts sollen daher folgende Grundsitze zur Diskussion
gestellt werden:

(1) Im Vorfeld der Kinderwunschbehandlung sollte es
eine unabhingige psychosoziale Beratung geben'?’ und
der Zugang zu weiteren psychosozialen Beratungs-
angeboten nach der Geburt des Kindes sollte erleich-
tert werden.

(2) Die derzeit noch bestehende unterschiedliche Be-
handlung von verschieden- und gleichgeschlechtli-
chen Eltern bzw. von formalisierten und nicht for-
malisierten Paargemeinschaften lisst sich nicht mit
dem Kindeswohl begriinden. Andere kindeswohlre-
levante Kriterien konnen (unter Beachtung der ver-
fassungsrechtlichen Grenzen) bei der Entscheidung
tiber den Zugang zu fremden Keimzellen Bertick-
sichtigung finden, sie miissen aber (ggf. verfahrens-
rechtlich nachpriifbar) gesetzlich geregelt werden
(eine Richtlinie der BAK ist als Legitimation fiir
Eingriffe nicht ausreichend).

(3) Im Hinblick auf den Elternkonsens sollte gesetzlich
klargestellt werden, dass das Einverstindnis der ge-
netischen Eltern und der Wunscheltern zum Zeit-
punkt der Befruchtung bzw. bei der Embryoadop-
tion zum Zeitpunkt des Keimzelltransfers vorliegen
muss und bis dahin von allen beteiligten Eltern auch
widerrufen werden kann.

4) Die rechtliche Zuordnung des Kindes zum Wunsch-
elternteil sollte an die Erteilung des Einverstindnisses
des Wunschelternteils gekniipft und mit der Folge
verbunden werden, dass die Elternschaft mit der Ge-
burt automatisch verbindlich wird bzw. festgestellt
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werden kann. Dabei wire auch eine abstammungs-
rechtliche Zuordnung des Kindes zur Co-Mutter
wiinschenswert!?.

(5) Eine nachtrigliche Aufhebung der rechtlichen Zuordnung
des Kindes zum Wunschelternteil sollte grundsitz-
lich nicht moglich sein. Fiir das deutsche Recht hitte
dies zur Folge, dass die Norm zum Anfechtungsrecht
des Spenderkindes (§1600 Abs. 5 BGB) ersatzlos zu
streichen wire.

(6) Die personenbezogenen Daten des Spenders bzw.
der genetischen Eltern (das heilt auch der geneti-
schen Mutter im Falle einer Eizellspende bzw. einer
Embryoadoption) sollten in einem zentralen Spender-
register dokumentiert und mit einem Einsichtsrecht des
Spenderkindes spitestens ab dem 18. Lebensjahr ver-
bunden werden. Wie beim Einsichtsrecht des Adop-
tivkindes empfehlen sich auch hier Angebote zur
psychosozialen Betreuung der Spenderkinder und
zur Unterstiitzung bei der Kontaktaufnahme'®’.

(7) Angesichts moglicher Einbullen an Rechten der
Wunscheltern und vor allem des Kindes durch In-
anspruchnahme einer Eizellspende im Ausland sollte
die Zulassung der Spende von iiberzihligen Eizel-
len und des Transfers verwaister Embryonen erwo-
gen werden. Beide Verfahren bendtigen aber einen
rechtlichen Rahmen; dies gilt insbesondere auch
fir die in Deutschland inzwischen im gesetzesfrei-
en Raum praktizierte Embryoadoption. Bislang ist
lediglich die abstammungsrechtliche Zuordnung zur
Wunschmutter ohne nachtrigliche Korrekturmog-
lichkeit befriedigend geregelt; fiir alle anderen Punk-
te kann aber auf die eben genannten Uberlegungen
zurtickgegriffen werden.

127) Diese fordern auch Wendehorst, Reproduktionsmedizin 2003,
147, 149; Thorn, Gynikologische Endokrinologie 2014, 21, 24;
Simoni, Sozialwissenschaftliche Grundlagen zu den Konzepten
,,Kindeswohl, Familie und Elternschaft* im Fortpflanzungsme-
dizingesetz, Gutachten des Marie Maierhofer Instituts fiir das
Kind im Auftrag des Bundesamts fiir Gesundheit BAG, 2012,
S. 11, 13, 641L., 81.

128) So auch Kentenich/Hilland, Gynikologische Endokrinologie
2014, 1, 3. Weitere Nachweise bei Schumann, Familienrechtliche
Fragen der Fortpflanzungsmedizin im Lichte des Grundgeset-
zes, in: Rosenau (Hrsg.), Ein zeitgemilBes Fortpflanzungsmedi-
zingesetz fiir Deutschland, 2012, S. 155, 183, dortige Fn. 98.

129) Dazu auch Thorn, Gyniakologische Endokrinologie 2014, 21, 25.



