Erster Hauptteil: Das Recht auf Zugang zur Elternschaft auf
supranationaler und nationaler Ebene

Der erste Hauptteil untersucht auf supranationaler und nationaler Ebene,
ob ein Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft
aus menschenrechtlicher, verfassungsrechtlicher und rechtsphilosophischer
Perspektive begriindet ist. Es beginnt mit einer Einfithrung in das Volker-
recht (A). Sodann folgt eine rechtsdogmatische Herleitung des Zugangs-
rechts als Menschenrecht aus Art.8 der Europdischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten und seine Begriindung
aus rechtsphilosophischer (B) und verfassungsrechtlicher Perspektive (C).

A) Einfithrung in das Volkerrecht

Auf supranationaler Ebene konnte sich ein Zugangsrecht auf Personlich-
keitsentwicklung durch Elternschaft aus der Europiischen Konvention zum
Schutz der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK) ergeben. Dabei
handelt es sich nicht um eine origindre Norm des deutschen Gesetzes-
oder Verfassungsrechts, sondern einen multilateralen, volkerrechtlichen
Vertrag. Um die Bedeutung und Tragweite eines aus der EMRK abgeleiteten
Rechts fiir die deutsche Rechtsordnung sowie den Einfluss der Entschei-
dungen des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) auf
die nationale Gerichtsbarkeit bewerten zu konnen (III), ist es erforderlich,
sich zunichst einen Uberblick zu verschaffen iiber die Rechtsquellen des
Volkerrechts (I) und ihre innerstaatliche Rang- und Geltungswirkung im
Allgemeinen sowie in Deutschland im Besonderen (II).

I) Die Rechtsquellen des Volkerrechts

Art.38 1 a-c des Statuts des Internationalen Gerichtshofs (IGH) vom
26. Juni 1945 normiert die Rechtsquellen des Volkerrechts. Dazu gehéren
internationale Ubereinkiinfte allgemeiner oder besonderer Natur, in denen
von den streitenden Staaten ausdriicklich anerkannte Regeln festgelegt
sind (a). Desweiteren das internationale Gewohnheitsrecht als Ausdruck
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einer allgemeinen, als Recht anerkannten Ubung (b) und die von den
Kulturvolkern anerkannten allgemeinen Rechtsgrundsitze (c). Nicht zu
den echten Rechtsquellen gehoren die Rechtserkenntnisquellen. Sie sind
lediglich Hilfsmittel zur Feststellung von Volkerrecht. Hierzu wendet der
IGH ,vorbehaltlich des Artikels 59 richterliche Entscheidungen und die
Lehrmeinung der fahigsten Volkerrechtler der verschiedenen Nationen® (d)
an. Allerdings ist zweifelhaft, ob die Kategorisierung von Gerichtsentschei-
dungen als blofles Hilfsmittel deren Einfluss auf die v6lkerrechtliche Praxis
noch gebiihrend wiedergibt, da ihre Bedeutung in der Praxis ganz erheblich
ist. Da man aber iiberwiegend an der drei Rechtsquellen-Lehre festhilt,
sind sie Ausgangspunkt auch dieser Einfithrung:

1) Das Volkervertragsrecht

Als Volkervertragsrecht (international conventions) bezeichnet man jede bi-
oder multilaterale Ubereinkunft von Staaten oder sonstigen von der Staa-
tengemeinschaft als Volkerrechtssubjekt anerkannten Institutionen, die sich
durch kongruente Willenserkldrungen rechtsverbindlich auf die Einhaltung
bestimmter Rechte und Pflichten auf dem Gebiet des Vlkerrechts, ihre Be-
ziehungen mit- und den Verkehr untereinander einigen®. Bilaterale Vertrage
bestehen zwischen zwei, multilaterale Vertrage zwischen mehreren Volker-
rechtssubjekten. Als Konvention bezeichnet man Vertrége, die ,allgemeine
Rechtsregeln fiir den gegenseitigen Verkehr in multilateralen Vertragen®
aufstellen und deshalb, begrenzt auf die Konventionspartner, gesetzgebende
Funktion haben. Treten ihr eine Mehrzahl der Volkerrechtssubjekte bei,
kann sie ,,Grundlage der Staatenpraxis und damit des Volkergewohnheits-
rechts” werden®. Volkerrechtliche Vertrige konnen rechtsgeschiftlicher Art
(contractual treaty) sein oder rechtssetzenden Charakter haben (law-ma-
king treaty)'¥. Sie gelten als wichtigstes ,Instrument fiir die Entwicklung
der internationalen Rechtsordnung®!. Origindre Volkerrechtsfahigkeit be-
sitzen neben den souverdnen Staaten historische Volkerrechtssubjekte wie

8 Vitzthum/Proelfs, Volkerrecht, 2016, S.43, Rn. 115; Hobe, Einfithrung in das Volker-
recht, 2020, S. 141; von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 80, Rn. 189.
9 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 2020, S. 144.
10 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.128, Rn. 6-7; Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht,
2020, S. 143;
von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 82, Rn. 195.
11 Ipsen, Volkerrecht, 2018, S. 455, Rn. 4.
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das Internationale Komitee vom Roten Kreuz, der Heilige Stuhl und der
Malteserorden'?. Derivativ volkerrechtsfahig sind internationale Organisa-
tionen wie die Vereinten Nationen (UN), ihre Suborganisationen, die Welt-
handelsorganisation (WTO), die Européische Union (EU) oder der Euro-
paische Rat, die ihre Volkerrechtsfahigkeit aus der Volkerrechtsfahigkeit
ihrer Griindungstaaten ableiten’. Die wesentlichen Grundsitze fiir den
Abschluss volkerrechtlicher Vertrdge und ihrer Rechtswirkungen ergaben
sich urspriinglich allein aus dem Volkergewohnheitsrecht!. Heute kodifi-
ziert auflerdem das Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige,
kurz die Wiener Vertragsrechtskonvention (WVK) vom 23. Mai 1969, die
Regeln des Volkervertragsrechts. Die Bindungswirkung volkerrechtlicher
Vertrige ergibt sich aus dem gewohnheitsrechtlich anerkannten Grund-
satz pacta sunt servanda (Art.26 WVK)!® und ist auf ,das vertragliche
Regelungsgefiige und die Vertragspartner begrenzt (opt-in-system)V. Von
den rechtsverbindlichen, einklagbaren Vertragspflichten (hard law) sind
Absichtserklarungen, Beschliisse und Empfehlungen zu unterscheiden, die
als ,politische Verpflichtungen® (soft law) empfehlenden Charakter haben'®.
Dazu gehdren die Resolutionen der Generalversammlung der Vereinten
Nationen, inter-alia die Allgemeine Erklirung der Menschenrechte vom
10. Dezember 1948%.

2) Das Volkergewohnheitsrecht

Zur Entstehung von Volkergewohnheitsrecht (international custom) bedarf
es objektiv einer universell anerkannten und bestindigen Ubung (consuetu-
do), subjektiv der gemeinsamen und gefestigten Uberzeugung der Vélker-
rechtssubjekte, dass diese Ubung als Recht anzuerkennen und verbindlich

12 Vgl. ebd. S. 98-99, Rn. 1-3; von Arnauld, Vélkerrecht, 2019, S. 23, Rn. 60-63.

13 Vgl. ebd. S.77, Rn. 9; Vitzthum/Proelfs, Volkerrecht, 2016, S. 142, Rn. 9, 12;
von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 24, Rn. 64.

14 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.127, Rn. 4.

15 von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 83, Rn. 196.

16 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 2020, S. 147.

17 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 157, Rn. 11.

18 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 145.

19 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stadtler, Von der religiésen zur sikularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (271).
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zu befolgen ist (opinio-iuris)?0. Letzteres setzt voraus, dass die Staaten ge-
rade deshalb der Ubung entsprechend handeln, weil sie sich durch Volker-
recht dazu verpflichtet sehen?.. Ein Handeln ,,aus Griinden der Hoflichkeit,
der Bequemlichkeit oder des Herkommens“?? geniigt nicht?’. Da sich nur
schwer nachverfolgen ldsst, ob ein Staat mit Verpflichtungsbewusstsein
handelt, schliefit der IGH vom dufSeren Erklarungstatbestand, der Praxis,
auf den inneren Erklirungstatbestand, die Uberzeugung?*. Eine allgemeine
Ubung entsteht, wenn ein Grofiteil der Staaten den Rechtserzeugungspro-
zess durch eine dauerhafte und einheitliche Staatspraxis unterstiitzt (,Qua-
si-Universalitdt“)2>. Gewohnheitsrecht kann nicht nur universell, sondern
auch regional entstehen, wie etwa ,unter den Vertragsstaaten der Europa-
ischen Menschenrechtskonvention [...] fiir bestimmte menschenrechtliche
Standards“?¢. Im Gegensatz zu Volkervertragsrecht bindet Volkergewohn-
heitsrecht nicht nur die kontrahierenden Parteien, sondern die gesamte
Staatengemeinschatt, es sei denn ein Staat hat der Entstehung einer Rechts-
praxis ausdriicklich widersprochen - qui tacet consentire videtur”. Den-
noch bleiben die Staaten hier wie dort ,Irdger und Herren des Rechtser-

20 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.151, Rn.1l; von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S.107,
Rn. 250;

Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 167.

21 ICJ, 20 Feb. 1969, North Sea Continental Shelf Cases: Germany v. Denmark v.
Netherlands, https://www.icj-cij.org/files/case-related/70/070-19860627-JUD-01-0
0-EN.pdf (7.8.2020), Rn. 77: “Not only must the acts concerned amount to a settled
practice, but they must also be [...] evidence of a belief that this practice is rendered
obligatory by the existence of a rule of law requiring it.”

22 Herdegen, Volkerrecht, 2018, S.152, Rn.5; von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S.109,
Rn. 256;

Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2017, S. 41, Rn. 129.

23 ICJ, 20" Feb. 1969, North Sea Continental Shelf Cases: Germany v. Denmark v.
Netherlands, https://www.icj-cij.org/files/case-related/51/051-19690220-JUD-01
-00-EN.pdf (19.4.2020), Rn.77: “The States concerned must [...] feel that they are
conforming to what amounts to a legal obligation. The frequency, or even habitual
character of the acts is not in itself enough.”

24 ICJ Reports, 27 Jun. 1986, Nicaragua v. United States of America, https://www.icj-cij
.org/files/case-related/70/070-19860627-JUD-01-00-EN.pdf (7.8.2020), Rn. 184: “The
Court must satisfy itself that the existence of the rule in the opinio juris of States is
confirmed by Practice”;
von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 110, Rn. 259.

25 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 153, Rn. 3; Ipsen, Volkerrecht, 2018, S. 549, Rn. 28;
Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2007, S. 41, Rn. 128.

26 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.153, Rn. 2.

27 Ipsen, Volkerrecht, 2018, S. 549, Rn. 28.
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zeugungsprozesses, denn durch ihren Widerspruch (persistent objector)
konnen sie sich auch einer gewohnheitsrechtlichen Bindung jederzeit ent-
ziehen (opt-out-system)?3. Damit ist das Konsensprinzip Grundlage sowohl
fiir die Rechtsverbindlichkeit volkerrechtlicher Vertrage als auch fiir die
Entstehung von Volkergewohnheitsrecht, denn beides griindet auf der frei-
willigen Entscheidung souverdner Staaten, sich zur Aufrechterhaltung ge-
meinsamer Uberzeugungen oder wirtschaftlicher Interessen selbstgesetzten
Regeln zu unterwerfen?.

3) Die allgemeinen Rechtsgrundsitze des Volkerrechts

Stellt man einen ,Vergleich der groflen Privatrechtsordnungen®? an, so
lassen sich einige Prinzipien von so grundlegendem Charakter entnehmen,
dass sie Niederschlag in nahezu jeder Rechtsordnung gefunden haben.
Da sie national Allgemeingiiltigkeit beanspruchen, kann ihnen auch auf
supranationaler Ebene eine gewisse Geltung nicht abgesprochen werden3!.
Im Gegensatz zu Volkergewohnheitsrecht, das ,auf volkerrechtlicher Ebene
unmittelbar entsteht [...], handelt es sich [...] um Regelungen des innerstaat-
lichen Rechts, die so grundsitzlich sind, dass sie sich auf die Ebene des Vol-
kerrechts iibertragen lassen32. Solche “general principles of law recognized
by civilized nations” ergdnzen das Volkervertrags- und Gewohnheitsrecht™.
Anerkannt sind etwa die ,Haftung fiir Rechtsverletzungen mit der Pflicht
zum Ausgleich® und die ,Erstattung ungerechtfertigter Bereicherung’, au-
Blerdem ,die Rechtsinstitute der Verwirkung, der Geschaftsfithrung ohne
Auftrag und das Prinzip der Billigkeit (equity)“ Daneben sind Auspragun-
gen des Gebots von Treu und Glauben wie der Grundsatz venire contra
factum proprium erfasst, aber auch rechtsstaatliche Grundsitze wie das
»Gebot des rechtlichen Gehors“ und die ,Bindungswirkung rechtskrafti-

28 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.152, Rn.1; von Arnauld, Vélkerrecht, 2019, S.109,
Rn. 257;

Hobe, Einfiihrung in das Volkerrecht, 2020, S. 168.

29 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 140.

30 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 166, Rn. 2.

31 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stédtler, Von der religiosen zur sdkularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (273).

32 Vgl. ebd. S.273; vgl. zu den Voraussetzungen auch: Ipsen, Volkerrecht, 2018, S. 561,
Rn. 1.

33 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 165, Rn. 1.
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ger gerichtlicher Entscheidungen (res iudicata)“** sowie ,,Auslegungs- oder
Kollisionsregeln .

4) Das zwingende Volkergewohnheitsrecht, ius cogens

Als zwingendes Volkergewohnheitsrecht, ius cogens, bezeichnet man vol-
kerrechtliche Grundsétze von so wesentlicher Bedeutung fiir die Staatenge-
meinschaft, dass sie sich durch Volkervertragsrecht weder autheben noch
dndern lassen®®. Art. 52 S. 2 WVK definiert zwingendes Vélkergewohnheits-
recht als eine ,Norm, die von der internationalen Staatengemeinschaft in
ihrer Gesamtheit angenommen und anerkannt wird als eine Norm, von der
nicht abgewichen werden darf und die nur durch eine spatere Norm des
allgemeinen Volkerrechts derselben Rechtsnatur gedndert werden kann®
Art.53 S.1 WVK konkretisiert: ,Ein Vertrag ist nichtig, wenn er zum
Zeitpunkt seines Abschlusses im Widerspruch zu einer zwingenden Norm
des allgemeinen Volkerrechts steht Und Art. 64 WVK legt fest: ,Entsteht
eine neue zwingende Norm des allgemeinen Volkerrechts, so wird jeder
zu dieser Norm in Widerspruch stehende Vertrag nichtig“ Obwohl nicht
abschlieffend geklart ist, was zum ius cogens gehort, fallen darunter ,je-
denfalls das Gewalt- und Interventionsverbot, [..] das Apartheits- und
Sklavereiverbot und die Achtung der grundlegendsten Menschenrechte.
Da ius-cogens-Normen die Staaten ohne ihr Einverstindnis binden, bilden
sie die einzige Ausnahme vom Konsensprinzip und stehen wegen ihres
unabédnderlichen Charakters im Rang tiber dem Volkervertrags- und Ge-
wohnbheitsrecht. Sie haben Rechtswirkung erga omness.

5) Die Verpflichtungen erga omnes und erga omnes partes

Grundsitzlich kénnen Volkerrechtssubjekte Pflichtverletzungen auf dem
Gebiet des Volkerrechts nur geltend machen, wenn sie selbst betroffen

34 Vgl.ebd. S.162, Rn. 2-4.

35 von Ungern-Sternberg, Volkerrechtsquellen im Wandel, Jura 2011 (33), S. 39-43 (40).

36 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S.173; von Arnauld, Volkerrecht, 2019,
S.124, Rn. 288;
Ipsen, Volkerrecht, 2018, S.515, Rn. 36; Stein/von Buttler/Kotzur, Volkerrecht, 2017,
S. 47, Rn. 147.

37 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 174.

38 Vgl. ebd. S.175.
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sind. Im Barcelona-Traction-Fall hat der IGH jedoch festgestellt, dass be-
stimmte volkerrechtliche Grundsitze einen Staat zur Einhaltung gegeniiber
der gesamten Staatengemeinschaft verpflichten®. Verletzt ein Staat eine
Pflicht erga omnes, kann jedes Mitglied der Staatengemeinschaft die Wie-
derherstellung des volkerrechtskonformen Zustands verlangen, unabhingig
von seiner individuellen Betroffenheit*°. Daneben gibt es Verpflichtungen
erga omnes partes. Diese verpflichten nicht zur Einhaltung gegeniiber der
gesamten Staatengemeinschaft, wohl aber gegeniiber einer Staatengruppe,
die sich zumeist durch multilateralen Vertrag auf den Schutz gemeinsa-
mer Interessen wie der Einhaltung bestimmter Menschenrechtsstandards
verstandigt hat*.. Deshalb konnen bei einer Verletzung der durch die
EMRK garantierten Rechte alle Mitgliedsstaaten die Wiederherstellung des
konventionskonformen Zustands fordern, ohne betroffen zu sein (Art. 34
EMRK)*2. Gleiches gilt fiir die Amerikanische Menschenrechtskonvention
(AMRK) oder die Afrikanische Charta der Rechte der Menschen und Vol-
ker (Banjul Charta)*.

6) Die Rangordnung der Volkerrechtsquellen

Anders als Staatsrecht kennt Volkerrecht keinen hierarchischen Stufenbau.
Vielmehr stehen die Volkerrechtsquellen mit Ausnahme von ius-cogens
gleichberechtigt nebeneinander. Thr Verhaltnis wird daher allein durch ,.die
Grundsatze lex posterior derogat legi priori [..] und lex specialis derogat
legi generali bestimmt*4. Die Einordnung einer Gewiéhrleistung als Volker-
vertrags- oder Gewohnheitsrecht ist gleichwohl wichtig fiir ihre jeweilige

39 Vgl. ebd. S.175; Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.315, Rn.1, 4; ICJ, 5t Feb. 1970,
Barcelona Traction, Light and Power Company Limited: Belgium v. Spain, https://
www.icj-cij.org/files/case-related/50/050-19700205-JUD-01-00-BI.pdf (19.4.2020),
Rn.33: “[...] an essential distinction should be drawn between the obligations of a
State towards the international community as a whole, and those arising vis-a-vis
another State in the field of diplomatic protection. By their very nature the former
are the concern of all States. In view of the importance of the rights involved, all
States can be held to have a legal interest in their protection; they are obligations erga
omnes”

40 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 316, Rn. 4.

41 Vgl. ebd. S.316, Rn. 4.

42 Karpenstein/Johann, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 33, Rn. 1.

43 ILC, Draft articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, 2001,
Art. 48 (8).

44 von Ungern-Sternberg, Volkerrechtsquellen im Wandel, Jura 2011 (33), S. 39-43 (43).
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Rang- und Geltungswirkung im Staatsrecht. Schon immer ,haben volker-
rechtliche Vertrige die Entwicklung des Gewohnheitsrechts gewissermafien
wie ein Katalysator gefordert oder gewohnheitsrechtlichen Regeln schirfere
Konturen gegeben“®. Denn: ,,Der Abschluss von Vertrigen [...] lasst sich oft
auch als Ausdruck einer bestimmten Rechtsiiberzeugung deuten“4® Unter
bestimmten Voraussetzungen kann Voélkervertragsrecht zu Volkergewohn-
heitsrecht werden. Dafiir ,muss es sich um Regelungen mit einem grund-
legenden normbildenden Charakter handeln, die sich aus einem Vertrag
mit umfassender und représentativer Beteiligung ergeben und eine nahe-
zu (!) einheitliche Staatenpraxis zur Folge haben“’. Umgekehrt konnen
Volkerrechtssubjekte ,einen Vertrag (gerade deswegen) schliefien, weil sie
nicht von der gewohnbheitsrechtlichen Geltung der vertraglichen Rechte
und Pflichten iiberzeugt sind“4®. Entsprechend schwierig diirfte es sein zu
differenzieren, inwieweit die EMRK ausschliefSlich Volkervertragsrecht ist,
inwieweit sie bestehendes Gewohnheitsrecht kodifiziert hat oder die in
ihr normierten Grundrechte regionales Gewohnheitsrecht geworden sind.
Herrschender Auffassung ist es dagegen, dass das “soft law“ der Allgemei-
nen Erklarung der Menschenrechte (AEMR) volkergewohnheitsrechtlichen
Status erlangt hat*.

7) Die Rechtsnatur des Volkerrechts als Koordinationsrechtsordnung

Das Staatsrecht ist eine Subordinationsrechtsordnung und damit von der
Unterwerfung seiner Rechtssubjekte, der Biirger, unter den Beschluss ei-
nes zumeist demokratisch legitimierten Gesetzgebungs- und Représentati-
onsorgans gepragt. Im Gegensatz dazu ist Volkerrecht eine Koordinations-
rechtsordnung. Sie bindet ihre Rechtssubjekte, die Staaten, nur, wenn und
soweit sie sich binden wollen und den Willen dazu entweder ausdriick-

45 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.153, Rn. 1.

46 Vgl. ebd. S.161, Rn. 11.

47 wvon Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 111, Rn. 260.

48 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 161, Rn. 11.

49 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stadtler, Von der religiésen zur sdkularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (272).
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lich durch Vertrag oder konkludent durch Gewohnheit kundtun®®. Damit
ist Volkerrecht selbst gesetztes, selbst ausgefithrtes und selbst erwirktes
Recht. Ein zentrales Legislativ-, Exekutiv- oder Judikativorgan gibt es nicht:
»Geltungsgrund des Volkerrechts ist nicht der hoheitliche Befehl oder die
institutionell garantierte Regelung einer iiberlegenen Zwangsorganisation
[...], sondern der Recht schaffende Konsens der Staaten, aufbauend auf
dem Grundprinzip der souverdnen Gleichheit aller in der Volkerrechtsge-
meinschaft verbundenen Staaten.! Grund und Grenze seiner Durchsetz-
barkeit sind daher allein die Prinzipien der Retaliation, Reziprozitit und
Reputation. Retaliation meint ,direkte Sanktionsmechanismen®?, zumeist
durch den Einsatz von Finanz- oder Wirtschaftssanktionen; Reziprozitit
die Motivation der Staaten, sich volkerrechtskonform zu verhalten, weil sie
nur dann darauf vertrauen konnen, dass dies auch andere Staaten tun®.
Bei nicht-reziproken Vertrigen wie Menschenrechtsabkommen versagt die-
ser Grundsatz jedoch, denn ,ein Staat kann nicht die eigenen Menschen-
rechtsverpflichtungen suspendieren, weil ein anderer Staat Menschenrechte
erheblich verletzt“>4. In diesem Fall begiinstigt die Furcht vor einem Repu-
tationsverlust volkerrechtskonformes Handeln - ‘system of blaming and
shaming”. Volkerrechtskonformes Handeln fiihrt zu einer positiven, volker-
rechtswidriges Handeln zu einer negativen Resonanz in der Staatengemein-
schaft: ,Wird die Reputation eines Staates als verldsslicher Partner aufgrund
von Volkerrechtsverletzungen in Mitleidenschaft gezogen, so kann dies
andere Staaten dazu bewegen, zukiinftige Kooperationen mit diesem Staat
nicht mehr einzugehen.>

50 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S.140; zu der Frage ,Ist Volkerrecht
Recht?* Guzman, How International Law Works: A Rational Choice Theory, 2008,
Kap. 2; Koskenniemi, The Politics of International Law, EJIL 1990, S. 4-32; Goodman/
Jinks, Incomplete Internalization and Compliance with Human Rights Law, EJIP
2008, S. 725-748; Hart, The Concept of Law, 1994, Kap. 5.

51 bpb, Volkerrecht, 2015, https://www.bpb.de/nachschlagen/lexika/recht-a-z/23189/voe
lkerrecht (19.4.2020).

52 van Aaken, Die vielen Wege zur Effektuierung des Volkerrechts, RW 2013 (3),
S.227-261 (240).

53 Vgl. ebd. S.242: ,Bereits die Drohung auf einen Rechtsbruch mit einem ,Rechts-
bruch® zu antworten, kann den ersten Rechtsbruch verhindern, vorausgesetzt, der
Schatten der Zukunft ist grof3 genug.”

54 Vgl. ebd. S.242.

55 Vgl. ebd. S.242.
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IT) Die Rang- und Geltungswirkung volkerrechtlicher Normen im
Staatsrecht

Wie sich Volker- und Staatsrecht zueinander verhalten, bestimmt das
Staatsrecht®®.

1) Die Geltung des Volkerrechts im Staatsrecht: Monismus und Dualismus

Die Frage nach der Geltungswirkung volkerrechtlicher Normen im Staats-
recht ist gepragt durch zwei gegenldufige verfassungsrechtliche Modelle:
den Monismus und den Dualismus®’. Der Monismus betrachtet Volker-
recht und Staatsrecht als Rechtsordnung einer Art, da sie einem gemeinsa-
men Geltungsgrund erwachsen®. Der Monismus mit Primat des Staaten-
rechts sieht im ,Volkerrecht nichts anderes als ein dufleres Staatsrecht?.
Der Monismus mit dem Primat des Vélkerrechts hingegen sieht im ,Volker-
recht die urspriingliche Rechtsordnung, aus der sich das innerstaatliche
Recht ableitet“®®. Danach beansprucht das Volkerrecht unmittelbare Wir-
kung auch im nationalen Recht, bindet also den Staat, dessen Organe
und Biirger, ohne dass ein Transformationsakt durch das nationale Gesetz-
gebungsorgan notig wére. Nach dem radikalen Monismus ist jede dem
Volkerrecht entgegenstehende Regelung nichtig (,Volkerrecht bricht Lan-
desrecht®), nach dem geméfligten Monismus nur auszusetzen und durch
volkerrechtskonformes Recht zu ersetzen®l.

Der Dualismus hingegen begreift Volkerrecht und Staatsrecht als Rechts-
ordnungen sui generis, ,die auf verschiedenen Ebenen stehen, so dass es
unmoglich ist, ein theoretisches Uber- und Unterordnungsverhiltnis zu
konstruieren®. Danach ,bestehen Rechte und Pflichten auf beiden Rechts-
ebenen, und es ist Aufgabe der juristischen Theorie und Praxis, Pflich-
tenkollisionen zu vermeiden bzw. die daraus entstehenden Konflikte zu

56 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2007, S. 56, Rn. 174; von Arnauld, Volkerrecht,
2019, S.218, Rn. 501; weitergehend zum Verhiltnis von Volker- und Staatsrecht vgl.
Kumm, Democratic Constitutionalism Encounters International Law, in: Choudhry,
The Migration of Constitutional Ideas, 2007, S. 256-293.

57 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S.193.

58 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2017, S. 56, Rn. 176.

59 Vgl. ebd. S.56, Rn. 176 — Die Lehre vom Monismus mit Primat des Landesrechts ist
iiberholt.

60 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S.193-194.

61 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2007, S. 57, Rn. 177.
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16sen“®2. Um national Geltung zu erlangen, muss danach Volkerrecht in
Staatsrecht umgeschrieben werden. Wahrend Vertreter des radikalen Dua-
lismus schon Beriihrungspunkte zwischen den Rechtsordnungen abstreiten
und eine Kollisionsregelung deshalb fiir entbehrlich halten, erkennen Ver-
treter des gemafligten Dualismus, dass sich Volkerrecht und Staatsrecht
beeinflussen. Danach bleibt eine volkerrechtswidrige Norm im Staatsrecht
zwar wirksam, fithrt aber zu einer volkerrechtlichen Haftung im Auflenver-
hiéltnis®. Uneins sind sich Anhénger des Dualismus, wie sich die Umwand-
lung von Vélkerrecht in nationales Recht vollzieht. Vertreter der Transfor-
mationslehre gehen davon aus, dass ,die volkerrechtlichen Normen zum
Zwecke des innerstaatlichen Vollzugs in das Recht des betreffenden Staates
umgewandelt werden miissen und sich dabei wesensmiflig verdndern 4,
Im Kern gehe es also ,nicht um einen bloflen Akt der Verschiebung
einer Rechtsnorm von der volkerrechtlichen auf die innerstaatliche Ebene,
sondern um eine echte Verwandlung“®. Danach liegt der Geltungsgrund
volkerrechtlicher Normen allein im Vélkerrecht, der des Umsetzungsaktes
allein im Staatsrecht. Anders die Vollzugslehre, die annimmt, dass ,,sich das
nationale Recht durch den Ubernahmeakt dem Vollzug der volkerrechtli-
chen Norm selbst [6ffnet], ohne an deren volkerrechtlichen Charakter und
Geltungsgrund etwas zu dndern® Demnach vollzieht sich die Umsetzung
in Staatsrecht also nicht durch Transkription, sondern durch Rechtsanwen-
dungsbefehl®®. Da die volkerrechtliche Norm somit inhaltlich unverdndert
auf das Staatsrecht einwirkt, entspricht die Vollzugslehre eher dem gema-
fligten Dualismus.

2) Die Geltung des Volkerrechts in Deutschland

Die deutsche Verfassung folgt einem gemafligten Dualismus. Hierzu fithrt
das BVerfG aus: ,,[...] Dem Grundgesetz liegt deutlich die klassische Vorstel-
lung zu Grunde, dass es sich bei dem Verhiltnis des Volkerrechts zum
nationalen Recht um ein Verhaltnis zweier unterschiedlicher Rechtskreise

62 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 2020, S. 194.

63 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2007, S. 58, Rn. 180-184.

64 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 2020, S. 195.

65 Vgl. ebd. S.195.

66 EPRS, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrage: Eine rechtsvergleichende Perspektive —
Deutschland, 2018, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/62
0232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf (12.1.2022), S. 7.
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handelt, und dass die Natur dieses Verhaltnisses aus der Sicht des nationa-
len Rechts nur durch das nationale Recht selbst bestimmt werden kann;
dies zeigen die Existenz und der Wortlaut von Art. 25 und Art. 59 II GG

a) Geltung des Volkervertragsrechts

Volkervertragsrecht gilt in Deutschland ,,nur dann, wenn es in die nationa-
le Rechtsordnung formgerecht und in Ubereinstimmung mit materiellem
Verfassungsrecht inkorporiert worden ist“®8. Die Verbandskompetenz liegt
beim Bund®. Abweichend von Art. 30 GG weist Art. 32 I GG dem Bund die
Pflege der Beziehungen zu auswirtigen Staaten zu. Nach Art.73 I Nr.1 GG
hat der Bund die ausschlieSliche Gesetzgebungskompetenz fiir auswértige
Angelegenheiten, also alle ,Gesetzgebungsmaterien, die Deutschland als
Volkerrechtssubjekt oder unmittelbar die Beziehungen zu anderen Staaten
betreffen“’?. Allerdings haben die Lander nach Art. 32 IT GG das Recht, vor
Abschluss eines Vertrages angehort zu werden, der die besonderen Verhalt-
nisse ihres Hoheitsgebiets beriihrt. Nach Art.32 IIT GG konnen sie unter
Umstdnden selbst Vertrage mit auswertigen Staaten schlieflen. Die Organ-
kompetenz fiir den Abschluss volkerrechtlicher Vertrége liegt beim Bundes-
prasidenten. Dieser vertritt den Bund nach Art.59 I GG volkerrechtlich
und schliefit im Namen des Bundes die Vertrdge mit auswirtigen Staaten.
Je nach Art des Vertrages ist er nach Art. 59 II GG auf die Zustimmung der
fiir die Bundesgesetzgebung zustdndigen Korperschaften angewiesen. Zu
unterscheiden ist zwischen zustimmungsbediirftigen Staatsvertragen nach
Art. 59 II S.1 GG und nicht zustimmungsbediirftigen Verwaltungsabkom-
men nach Art.59 II S.2 GG. Staatsvertrage sind Vertrdge, die politische
Beziehungen des Bundes regeln (Art. 59 II S.1 Var. 1) oder sich auf Gegen-
stinde der Bundesgesetzgebung beziehen (Art.59 II S.1 Var. 2). Ersteres
betrifft Vertrage, ,die eine besondere Bedeutung fiir die internationale
Stellung Deutschlands haben’, etwa die EMRK, der Nordatlantikvertrag,
die Charta der Vereinten Nationen, der Zwei-plus-Vier-Vertrag und der

67 Urt.v.14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S. 3407-3412 (3408).

68 Vgl. ebd. S. 3408.

69 Schmahl, Das Verhiltnis der deutschen Rechtsordnung zu Regeln des Volkerrechts,
Ju$ 2013, S. 961-966 (961).

70 EPRS, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrage: Eine rechtsvergleichende Perspektive —
Deutschland, 2018, https://www.europarl.europa.ecu/RegData/etudes/STUD/2018/62
0232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf (12.1.2022), S. 4.
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Vertrag tiber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV )7L Die zwei-
te Variante meint Vertrage, durch die ,Verpflichtungen begriindet werden,
die nur mit einem Gesetzgebungsakt erfiillt werden konnen“’2. Zur Umset-
zung von Staatsvertrigen bedarf es eines Parlamentsgesetzes, das zugleich
Zustimmungs- und Transformationsakt ist und den volkerrechtlichen Ver-
trag in nationales Recht inkorporiert (Doppelfunktion)”3. Das BVerfG lasst
offen, ,ob dieses Vertragsgesetz den Vertrag im Sinne der Transformations-
lehre in einen nationalen Rechtsakt umwandelt oder ihn entsprechend der
Vollzugslehre als solchen in die staatliche Rechtsordnung inkorporiert*74,
Jedenfalls erfolgt die Zustimmung zur Bindungswirkung durch Ratifikation
im gestuften Verfahren?.

b) Geltung des Gewohnbheitsrechts und der Allgemeinen Rechtsgrundsitze

Das Volkergewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsétze des
Volkerrechts gehoren zu den allgemeinen Regeln des Volkerrechts nach
Art.25 S.1 GG und sind Bestandteil des Bundesrechts’. Nach Art. 25 S.2
Hs. 2 GG erzeugen sie Rechte und Pflichten unmittelbar fiir die Bewohner
des Bundesgebietes. Deshalb binden sie, anders als Volkervertragsrecht, die
staatlichen Instanzen unmittelbar ohne Transformationsakt.

3) Der Rang des Volkerrechts in Deutschland

Volkervertragsrecht hat in Deutschland aufgrund der Transformationswir-
kung des Zustimmungsgesetzes den Rang eines formellen Bundesgesetzes’”.
Anders das Volkergewohnheitsrecht und die allgemeinen Rechtsgrundsitze
des Volkerrechts. Sie stehen zwischen formellem Bundes- und Verfassungs-
recht, haben also ,Ubergesetzesrang“’8. Das ergibt sich aus der dynami-

71 wvon Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 223, Rn. 510.

72 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 188, Rn. 19.

73 Vgl. ebd. S.130, Rn. 11; von Arnauld, Volkerrecht, 2019, S. 223, Rn. 510.

74 EPRS, Ratifikation volkerrechtlicher Vertrige: Eine rechtsvergleichende Perspektive —
Deutschland, 2018, https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2018/62
0232/EPRS_STU(2018)620232_DE.pdf (12.1.2022), . 8.

75 Vgl. Herdegen, Volkerrecht, 2020, S.129-130, Rn. 8-11.

76 Vgl. ebd. S. 225, Rn. 516; Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 185, Rn. 12.

77 Herdegen, Volkerrecht, 2020, S. 188, Rn. 19.

78 Stein/von Buttlar/Kotzur, Volkerrecht, 2017, S. 64, Rn. 201-203.
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schen Verweisung des Art. 25 S.2 GG, wonach die allgemeinen Regeln des
Volkerrechts den Gesetzen vorgehen.

IIT) Die Rang- und Geltungswirkung der EMRK im deutschen Recht und
der Einfluss der Entscheidungen des EGMR auf die deutsche
Gerichtsbarkeit

Fur den Verlauf dieser Arbeit wird vor allem entscheidend sein, wie sich die
EMRK und die Entscheidungen des EGMR zur deutschen Rechtsordnung
verhalten.

1) Die EMRK als Vertragswerk des Europarates

Die EMRK ist das bedeutendste Vertragswerk des Europarates (Council of
Europe, CoE), einer am 5. Mai 1949 durch den Zehnmichtepakt in London
gegriindeten Internationalen Organisation mit Sitz in Straflburg, Frank-
reich”®. Die Bundesrepublik Deutschland ist ihr am 13. Juli 1950 zunachst
als assoziiertes Mitglied in beratender Funktion und am 2. Mai 1951 als
vollberechtigter Vertragsstaat beigetreten®’. Seitdem ist sie nicht mehr nur
in der parlamentarischen Versammlung, sondern auch im Ministerkomitee
vertreten®!. Heute z&hlt der Europarat 47 Mitgliedsstaaten, darunter samtli-
che europdische Staaten mit Ausnahme von WeifSrussland (Belarus), dem
Kosovo und Vatikanstadt. Damit handelt es sich um den ersten und grof3-
ten Zusammenschluss europdischer Staaten der Nachkriegszeit3? und das

79 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 5; zur Entstehungsgeschich-
te und zum Stand des EMRK-Menschenrechtsschutzes vgl. Meyer-Ladewig/Nettes-
heim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Einleitung,
Rn. 1-13; Europarat, https://www.coe.int/de/web/portal/47-members-states
(19.4.2020); Griindungsstaaten: Belgien, Danemark, Frankreich, Irland, Italien, Lu-
xemburg, Niederlande, Norwegen, Schweden, GrofSbritannien.

80 Auswirtiges Amt, Der Europarat - Forderer von Demokratie und Menschenrechten,
2019, https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/internationale-organisation
en/europarat/er-text/205322 (12.1.2022).

81 Fiir einen Uberblick iiber die Institutionen des Europarats und ihre jeweiligen Funk-
tionen vgl. Europarat, Verwaltung — Ubersicht, https://www.coe.int/de/web/portal/o
rganisation (19.4.2020).

82 Auswirtiges Amt, Der Europarat - Forderer von Demokratie und Menschenrechten,
2019, https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/internationale-organisation
en/europarat/er-text/205322 (12.1.2022).
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~am weitesten entwickelte tiberstaatliche Menschenrechtsschutzsystem der
Welt“83, Oder wie es Konrad Adenauer in seiner Rede vor der Beratenden
Versammlung am 10. Dezember 1951 nannte, ,das europédische Gewissen“®4.
Ziel des Europarates ist nach Art. 1 a) seiner Satzung, ,einen engen Zusam-
menschluss unter seinen Mitgliedern zu verwirklichen, um die Ideale und
Grundsitze, die ihr gemeinsames Erbe sind, zu schiitzen und zu férdern
und um ihren wirtschaftlichen und sozialen Fortschritt zu beglinstigen®
Die Umsetzung dieser Interessen strebt der Europarat nach Art.1b) ,durch
die Priifung von Fragen gemeinsamen Interesses, [..] den Abschluss von
Abkommen und [..] gemeinsames Handeln auf den Gebieten der Wirt-
schaft, des sozialen Lebens, der Kultur, der Wissenschaft, der Rechtspflege
und der Verwaltung [an] sowie durch Schutz und Weiterentwicklung der
Menschenrechte und Grundfreiheiten®. Voraussetzungen fiir eine Aufnah-
me in den Europarat sind nach Art. 3: Die Wahrung der Rechtsstaatlichkeit,
der Schutz der Grund- und Menschenrechte und die tatkriftige Mitwir-
kung bei der Verwirklichung seiner Ziele als ,Hiiter von Menschenrechten,
Demokratie und Rechtsstaatlichkeit“®>. Die EMRK wurde am 4. November
1950 in Rom unterzeichnet und ist am 3. September 1953 allgemein in Kraft
getreten®®, Deutschland hat sie am 5. Dezember 1952 ratifiziert und mit
Bekanntmachung des Gesetzes vom 7. August 1952 iiber die Konvention
zum Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten am 3. September
1953 in Kraft gesetzt®”- Die Ratifikation der Konvention ist Bedingung fiir
eine Mitgliedschaft im Europarat und daher geltendes Recht in allen 47
Mitgliedsstaaten®®.

2) Der EGMR als Auslegungsorgan der EMRK

Uber die Einhaltung der EMRK wacht der EGMR. Dieser wurde 1959
»als seltene[r] Fall einer obligatorischen internationalen Gerichtsbarkeit“$

83 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 1.

84 Auswirtiges Amt, Der Europarat - Férderer von Demokratie und Menschenrechten,
2019, https://www.auswaertiges-amt.de/de/aussenpolitik/internationale-organisation
en/europarat/er-text/205322 (12.1.2022).

85 Europarat, 60 Jahre kulturelle Demokratie, 2009, https://rm.coe.int/168008d8a3
(19.4.2020).

86 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 6.

87 Vgl.ebd.Rn.7.

88 Vgl.ebd. Rn. L

89 Vgl. ebd. Rn. 23.
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in Straflburg gegriindet und gilt ,in einem Rechtsraum [...| mit tiber 800
Millionen Menschen® als ,die bedeutendste Einrichtung des Menschen-
rechtsschutzes in Europa®?. Grundsitzlich wirft die Rechtsnatur des Vol-
kerrechts die , Frage auf, inwiefern sich aus den Vertragen zwischen Staaten
tberhaupt subjektive Rechtspositionen des einzelnen Individuums ergeben
koénnen®!. Denn tatsdchlich liegt es ,in der Logik der volkerrechtlichen
Vertragsbeziehungen [..], die Rechtsbeziehungen ausschliefllich als eine
zwischenstaatliche Angelegenheit [...] anzusehen 2. So hielt es urspriinglich
auch die EMRK, indem sie zwar die Moglichkeit zur Beschwerde zwischen
den Vertragsstaaten (Staatenbeschwerde) als obligatorisch festschrieb, die
Beschwerde natiirlicher oder juristischer Personen gegen die Vertragsstaa-
ten (Individualbeschwerde) aber nur fakultativ vorsah. Das Individuum
konnte Rechtsschutz nur erlangen, wenn die Staaten dem Individualschutz-
verfahren zugestimmt hatten. Selbst dann konnte sich ein Konventionsbiir-
ger nicht unmittelbar an den EGMR wenden, sondern musste zunichst das
Verfahren vor der Européischen Kommission fiir Menschenrechte (EKMR)
durchlaufen. Denn den Gerichtshof durfte nur die EKMR oder der Staat
anrufen, gegen den sich die Beschwerde richtete. Erst das 9. Zusatzprotokoll
vom 6. November 1990 eroffnete Beschwerdefithrern den Direktzugang
zum EGMR. Damit stand fest, ,dass es sich bei den in der Konvention
garantierten Rechten um individuelle Rechtspositionen handelt, die auch
vom Individuum selbst ohne die Hinzuziehung einer volkerrechtlich be-
sonders dazu legitimierten Stelle durchgesetzt werden konnen“3. Mit Erlass
des 11. Zusatzprotokolls vom 1. November 1998 wurde die EKMR aufgeldst
und der EGMR als stindiger Gerichtshof etabliert. Da er heute tiber Staa-
ten- wie Individualbeschwerden entscheidet (vgl. Art. 34 und 35 EMRK)%,
gewihrleistet er einen fiir internationale Gerichtsbarkeiten auflergewohn-

90 WD 2 -038/07,S.3.

91 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stidtler, Von der religiosen zur sdkularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (278).

92 Vgl. ebd. S. 278.

93 Vgl. ebd. S.278.

94 Vgl. zur Organisation des Gerichtshofs und zum Ablauf des Verfahrens Meyer-Lade-
wig/von Raumer, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017,
Einleitung, Rn. 40-59.
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lich hohen Schutzumfang® und ist Zeugnis fiir ,die Anerkennung einer
zumindest teilweisen Volkerrechtssubjektivitat des Individuums®®.

3) Der Rang und die Geltung der EMRK im deutschen Recht

Zum Rang und zur Geltung der EMRK im deutschen Recht und dem
Einfluss der Entscheidungen des EGMR auf die deutsche Gerichtsbarkeit
hat sich das BVerfG im Fall Gorgiilii geduflert®”. Danach steht die EMRK
-im Range eines (formellen) Bundesgesetzes® und ist ,wie anderes Geset-
zesrecht des Bundes im Rahmen methodisch vertretbarer Auslegung zu be-
achten und anzuwenden®. Zwar kommt ihren Garantien ,aufgrund dieses
Rangs in der Normenhierarchie kein unmittelbarer verfassungsrechtlicher
Priifungsmafistab (vgl. Art. 93 I Nr. 4a GG, § 90 I BVerfGG)“ zu®. Ein Be-
schwerdefiihrer kann deshalb ,vor dem BVerfG nicht unmittelbar die Ver-
letzung eines in der Europdischen Menschenrechtskonvention enthaltenen
Menschenrechts mit einer Verfassungsbeschwerde® riigen!®. Und anders
als das Recht der Europidischen Union, bei dem sich das Grundgesetz - in
den Grenzen des Art. 23 I GG - ,fiir den aus der Gemeinschaftsquelle her-
rithrenden innerstaatlich unmittelbar wirkenden Normanwendungsbefehl
offnet’, beansprucht die EMRK auch keinen Anwendungsvorrang!®l. Das
BVerfG stellt klar: ,Das Grundgesetz will eine weitgehende Volkerrechts-
freundlichkeit, grenziiberschreitende Zusammenarbeit und politische Inte-
gration in eine sich allmihlich entwickelnde internationale Gemeinschaft
demokratischer Rechtsstaaten. Es will jedoch keine jeder verfassungsrecht-
lichen Begrenzung und Kontrolle entzogene Unterwerfung unter nicht-
deutsche Hoheitsakte192. Obwohl das Grundgesetz also ,nicht auf die in
dem letzten Wort der deutschen Verfassung liegende Souverénitit® verzich-

95 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, Einleitung, Rn. 31.

96 Walter, Zur Tradition der Grund- und Menschenrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/
Stadtler, Von der religiésen zur sékularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.269-293 (279).

97 Urt. v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S.3407-3412; Vgl. Meyer-Lade-
wig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017,
Einleitung, Rn. 17-20.

98 Vgl. ebd. S.3408.

99 Vgl. ebd. S. 3408.

100 Vgl. ebd. S. 3408.
101 Vgl. ebd. S. 3408.
102 Vgl. ebd. S. 3408.
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te, seien aber die Konvention ,und die Rechtsprechung des EGMR (...)
auf der Ebene des Verfassungsrechts als Auslegungshilfen fiir die Bestim-
mung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen
Grundsitzen des Grundgesetzes® heranzuziehen, ,sofern dies nicht zu einer
[...] Einschrdnkung oder Minderung des Grundrechteschutzes nach dem
Grundgesetz fithrt“10%,

Diesen besonderen Stellenwert der EMRK gebiete der Grundsatz ,der
Volkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes, wonach das Grundgesetz
»die Betdtigung staatlicher Souverdnitit durch Volkervertragsrecht und
internationale Zusammenarbeit sowie die Einbeziehung der allgemeinen
Regeln des Volkerrechts férdert und deshalb nach Moglichkeit so auszule-
gen ist, dass ein Konflikt mit volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bun-
desrepublik Deutschland nicht entsteht“14. Auch habe die Verfassung ,die
deutsche offentliche Gewalt programmatisch auf die internationale Zusam-
menarbeit (Art. 24 GG) und auf die europiische Integration (Art. 23 GG)“
ausgerichtet!0>:

»Das Grundgesetz hat den allgemeinen Regeln des Vélkerrechts Vorrang
vor dem einfachen Gesetzesrecht eingerdumt (Art.25 S.2 GG) und das
Volkervertragsrecht durch Art. 59 II GG in das System der Gewaltenteilung
eingeordnet. Es hat zudem die Moglichkeit der Einfiigung in Systeme
gegenseitiger kollektiver Sicherheit erdffnet (Art.24 II GG), den Auftrag
zur friedlichen Beilegung zwischenstaatlicher Streitigkeiten im Wege der
Schiedsgerichtsbarkeit erteilt (Art.24 III GG) und die Friedensstrung,
[...], fir verfassungswidrig erklart (Art. 26 GG). Mit diesem Normenkom-
plex zielt die deutsche Verfassung, auch ausweislich ihrer Praambel, da-
rauf, die Bundesrepublik Deutschland als friedliches und gleichberechtigtes
Glied in eine dem Frieden dienende Volkerrechtsordnung der Staatenge-
meinschaft einzufiigen. 16

Im Ergebnis verpflichte die deutsche Verfassung deshalb, sollte der
EGMR deutsches Recht fiir konventionswidrig erklaren, die nationalen
Gerichte zu einer volkerrechtskonformen Auslegung oder den deutschen
Gesetzgeber zum Erlass einer volkerrechtskonformen Norm!?. Als Unions-
mitglied ergibt sich diese Pflicht fiir Deutschland auflerdem aus Art. 52 III

103 Vgl. ebd. S.3408.
104 Vgl. ebd. S.3408.
105 Vgl. ebd. S.3408.
106 Vgl. ebd. S.3408.
107 Vgl. ebd. S. 3410.
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der Europiischen Grundrechtecharta, der die ,EMRK-Garantien als Min-
deststandard unionaler Grundrechtsinhalte® festlegt, sowie aus Art. 6 III
EUYV, der ,eine Orientierung der Union an den europaischen Menschen-
rechtsgewahrleistungen® vorschreibt!8,

4) Der Einfluss der Entscheidungen des EGMR auf die deutschen Gerichte

Nach dem BVerfG richtet sich die ,Rechtswirkung der Entscheidungen®
des EGMR als ,.eines volkervertraglich ins Leben gerufenen internationalen
Gerichts [...] nach dem Inhalt des inkorporierten volkerrechtlichen Vertrags

108 Schaefer, Die Europiische Menschenrechtskonvention als Faktor der européischen
Integration, EuR 2017, S.80-105 (80); Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-La-
dewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4.Aufl. 2017, Einleitung, Rn.21f; Art.1,
Rn. 13-14.
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und den entsprechenden Geltungsanordnungen des Grundgesetzes 1.
»~Unmittelbare Geltung“ komme ihnen deshalb nur zu, wenn ,das Konven-
tionsrecht [...] und mit ihm der Bundesgesetzgeber auf der Grundlage des
Art. 59 IT GG eine [solche] [...] angeordnet haben 0. Tatsdchlich messe das
Konventionsrecht den Entscheidungen des Gerichtshofs erhebliche Bedeu-
tung bei, da ,sich in ihnen der aktuelle Entwicklungsstand der Konvention
und ihrer Protokolle® zeige!". Allerdings werde die materielle Rechtskraft
seiner Urteile beschrinkt ,durch die personellen, sachlichen und zeitlichen
Grenzen des Streitgegenstands“!'2. Denn Art. 46 I EMRK ordne ,nur eine
Bindung der beteiligten Vertragspartei an das endgiiltige Urteil in Bezug

109 Urt. v. 14.10.2004 — 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S. 3407-3412 (3409); die innerstaat-

liche Bindungswirkung der EGMR-Rechtsprechung kommt auch prominent im
Urteil des BVerfG zur Sicherungsverfahrung zum Ausdruck: Urt. v. 4.5.2011 - 2
BvR 2365/09, BVerfGE 128, 326, NJW 2011, S.1931-1946, Rn. 87-94; Sauer, Die neue
Schlagkraft der gemeineuropdischen Grundrechtsjudikatur. Zur Bindung deutscher
Gerichte an die Entscheidungen des Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrech-
te, Za6RV 2005, S. 35-68; Lochen, Beriicksichtigung der Rechtsprechung des EGMR
durch nationale Gerichte, JA 2005, S. 576-678; Haug, Die Pflicht deutscher Gerichte
zur Berticksichtigung der Rechtsprechung des EGMR, NJW 2018, S.2674-2677;
Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S.14 ff.; Blomacher, Die
Menschenwiirde als Prinzip des deutschen und europdischen Rechts. Kohdrenz der
Konzepte?, 2016, S.187-189; Walter, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021,
Art. 93, Rn. 171-178; Petersen, Determining the Domestic Effect of International Law
through the Prism of Legitimacy, ZadRV 2012 (72), S.223-259 (253 ff.) und Krisch,
The Open Architecture of European Human Rights Law, Mod. L. Rev. 2008 (71),
S.183-216 zeichnen ein pluralistisches Verhiltnis zwischen dem EGMR und dem
BVerfG. Sie gehen also nicht von einem Hierarchieverhiltnis aus, sondern von einer
Gleichordnung und Koexistenz der Rechtsordnungen. Danach beriicksichtigen die
nationalen und supranationalen Gerichte ihre Rechtsprechung gegenseitig. In der
Tendenz kommt es somit zu einer ,Internationalisierung des Verfassungsrechts“ und
zu einer ,Konstitutionalisierung des Vélkerrechts’, Bryde, Konstitutionalisierung
des Volkerrechts und Internationalisierung des Verfassungsrechts, Der Staat 2003,
S.61-75; Scheek, The European Court as a Constitutional Actor of the European
Union, in: The European Court of Human Rights between Law and Politics,
2011, S.164-180; Thomassen, The vital relationship between the European Court
of Human Rights and national courts, in: Flogaitis/Zwart/Fraser, The European
Court of Human Rights and its discontents, 2013, S.96-103; Kerr, The need for
dialogue between national courts and the European Court of Human Rights, in:
Flogaitis/Zwart/Fraser, The European Court of Human Rights and its discontents,
2013, S. 104-115.

110 Urt.v.14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S. 3407-3412 (3409).
111 Vgl. ebd. S. 3409.
112 Vgl. ebd. S.3409.
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auf einen bestimmten Streitgegenstand (res iudicata)® an!’®. Unbeteiligten
Staaten diene das Urteil lediglich dazu, ,ihre nationale Rechtsordnung zu
tiberpriifen und sich bei einer méglicherweise erforderlichen Anderung
an der [...] Rechtsprechung des Gerichtshofs zu orientieren“4. Die Rechts-
wirkung der Urteile sei zudem auf die Feststellung begrenzt, ,dass die
betroffene Vertragspartei — bezogen auf den konkreten Streitgegenstand -
die Konvention gewahrt oder sich zu ihr in Widerspruch gesetzt hat“!>. Die
Macht ,eine[r] kassatorische[n] Entscheidung, die die angegriffene Maf3-
nahme der Vertragspartei autheben wiirde®, komme ihnen dagegen nicht
zu''. Denn ,anders als das Recht einer supranationalen Organisation® ver-
halte sich die EMRK ,indifferent zur innerstaatlichen Rechtsordnung® und
greife nicht unmittelbar in nationales Recht ein!”’. Selbst wenn in ,einem
Urteil des Gerichtshofs, [...] festgestellt wird, dass die Entscheidung eines
deutschen Gerichts unter Verletzung der Europidischen Menschenrechts-
konvention zu Stande gekommen sei’, verpflichte ,weder die Europdische
Menschenrechtskonvention noch das Grundgesetz dazu, dem Urteil ,eine
die Rechtskraft dieser Entscheidung beseitigende Wirkung beizumessen‘!!8.
Nichtsdestotrotz miissten sich die nationalen Gerichte ,,mit der Entschei-
dung erkennbar auseinandersetzen und gegebenenfalls nachvollziehbar
begriinden, warum sie der volkerrechtlichen Rechtsauffassung gleichwohl
nicht folgen“.

Das BVerfG verweist erkldrend auf Art. 52 EMRK, wonach die Vertrags-
staaten die wirksame Anwendung der Bestimmungen der Konvention zu
gewidhrleisten haben. Das setze ,,in einem durch den Grundsatz der Gewal-
tenteilung beherrschten demokratischen Rechtsstaat® voraus, dass ,alle Tra-
ger hoheitlicher Gewalt an die Gewiéhrleistungen der Konvention gebun-
den werden“2%, Uber das Zustimmungsgesetz stehe ,die Europiische Men-
schenrechtskonvention - in der Auslegung durch den EGMR - im Range
eines formlichen Bundesgesetzes“!?l. Daher seien die deutschen Gerichte
iber Art.20 IIT GG verpflichtet, die ,Gewihrleistungen der Europaischen

113 Vgl. ebd. S. 3409.
114 Vgl. ebd. S. 3409.
115 Vgl. ebd. S. 3409.
116 Vgl. ebd. S. 3409.
117 Vgl. ebd. S. 3409.
118 Vgl. ebd. S. 3410.
119 Vgl. ebd. S. 3410.
120 Vgl. ebd. S. 3409-3410.
121 Vgl. ebd. S. 3410.
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Menschenrechtskonvention und (die) Entscheidungen des Gerichtshofs
im Rahmen methodisch vertretbarer Gesetzesauslegung® zu beachten'?2.
Konkret bedeute das, ,die Konventionsbestimmung in der Auslegung des
Gerichtshofs zur Kenntnis zu nehmen und auf den Fall anzuwenden, soweit
die Anwendung nicht gegen hoherrangiges Recht, insbesondere gegen Ver-
fassungsrecht verstof3t“123. Das BVerfG konkretisiert:

»Das Grundgesetz weist mit Art.1 II GG dem Kernbestand an interna-
tionalen Menschenrechten einen besonderen Schutz zu. Dieser ist in Ver-
bindung mit Art.59 II GG die Grundlage fiir die verfassungsrechtliche
Pflicht, auch bei der Anwendung der deutschen Grundrechte die Europii-
sche Menschenrechtskonvention in ihrer konkreten Ausgestaltung als Aus-
legungshilfe heranzuziehen. Solange im Rahmen geltender methodischer
Standards Auslegungs- und Abwéagungsspielrdume erdffnet sind, triftt deut-
sche Gerichte die Pflicht, der konventionsgeméfien Auslegung den Vorrang
zu geben. Etwas anderes gilt nur dann, wenn die Beachtung der Entschei-
dung des Gerichtshofs etwa wegen einer gednderten Tatsachenbasis gegen
eindeutig entgegenstehendes Gesetzesrecht oder deutsche Verfassungsbe-
stimmungen [...] auch gegen Grundrechte Dritter verstof3t.124

Wie weit die Pflicht zur Beriicksichtigung reicht, hinge ,von dem Zu-
standigkeitsbereich der staatlichen Organe ab und von dem Spielraum, den
vorrangig anwendbares Recht lasst“12°.

Auch eine weitere Frage lasse sich nicht pauschal beantworten: Ob die
deutschen Gerichte verpflichtet sind, die Urteile des Gerichtshofs selbst
dann zu beriicksichtigen, wenn diese einen Fall betreffen, den die nationa-
len Gerichte bereits rechtskriftig entschieden haben'?®. Das BVerfG halt
dies jedenfalls fiir erforderlich, ,wenn eine erneute Befassung des Gerichts
aufgrund neuen Antrags oder verdnderter Umstidnde vorgesehen oder das
Gericht in einer anderen Konstellation mit der Sache noch befasst ist“1?7.
Dem BVerfG stehe es seinerseits frei, ,abweichend von dem herkommli-
chen Mafistab, die Anwendung und Auslegung volkerrechtlicher Vertrage
durch die Fachgerichte zu tiberpriifen® Zwar sei das BVerfG gemif3 Art. 93
I Nr. 4 a GG darauf beschrénkt, die angefochtenen Urteile auf spezifische

122 Vgl. ebd. S. 3410.
123 Vgl. ebd. S. 3411
124 Vgl. ebd. S. 3411
125 Vgl. ebd. S.3408.
126 Vgl. ebd. S.3408.
127 Vgl. ebd. S. 3410.
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Verfassungsverletzungen hin zu untersuchen. Deshalb konne das BVerfG
»die fachgerichtliche Auslegung und Anwendung volkerrechtlicher Abkom-
men® grundsatzlich ausschliefSlich danach beurteilen, ,ob sie willkiirlich
sind oder auf einer grundsitzlich unrichtigen Anschauung von der Bedeu-
tung eines Grundrechts beruhen oder mit anderen verfassungsrechtlichen
Vorschriften unvereinbar sind“1?. Allerdings stehe das BVerfG ,mittelbar
im Dienst der Durchsetzung des Volkerrechts®. Seine Aufgabe sei es, ,Ver-
letzungen des Volkerrechts, die in der fehlerhaften Anwendung oder Nicht-
beachtung volkerrechtlicher Verpflichtungen durch deutsche Gerichte lie-
gen und eine volkerrechtliche Verantwortlichkeit Deutschlands begriinden
konnen, [...] zu verhindern und zu beseitigen“/?. Um dem zu begegnen, sei
eine erweiterte fachgerichtliche Kontrolle geboten. Das gelte gerade ,fiir die
volkerrechtlichen Verpflichtungen aus der Europdischen Menschenrechts-
konvention, da diese ,eine gemeineuropdische Grundrechtsentwicklung®
vorantreibe®®. Ein Beschwerdefiihrer, der Defizite bei der Beachtung der
EMRK oder der Rechtsprechung des EGMR geltend macht, kann daher vor
dem BVerfG ,die Missachtung dieser Berticksichtigungspflicht als Verstof3
gegen das in seinem Schutzbereich beriihrte Grundrecht in Verbindung mit
dem Rechtsstaatsprinzip riigen“l.

IV) Ergebnis zu der Einfithrung in das Volkerrecht

Danach steht fest, dass die Gewiahrleistungen der EMRK und die Recht-
sprechung des EGMR die deutsche Verfassungsinterpretation erheblich be-
einflussen, ja den Inhalt und die Reichweite deutscher Grundrechte und
rechtsstaatlicher Prinzipien mit definieren, die offentliche Gewalt binden
und zu einer konventionsgeméfien Auslegung verpflichten. Es erschiene
daher geradezu fahrldssig, den deutschen Grundrechteschutzstandard los-
gelost vom Volkerrecht bestimmen zu wollen.

128 Vgl. ebd. S. 3411
129 Vgl. ebd. S. 3411
130 Vgl. ebd. S. 3411
131 Vgl. ebd. S.3408.
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B) Das Recht auf Zugang zur Elternschaft als Menschenrecht und aus
rechtsphilosophischer Perspektive: eine rechtsdogmatische Analyse des
Art. 8 EMRK

Da ein supranationales Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch
Elternschaft richtungsweisend auch fiir seine Akzeptanz auf nationaler
Ebene wire, widmet sich der zweite Teil zunichst seiner Herleitung als
Menschenrecht und seiner Begriindung aus rechtsphilosophischer Perspek-
tive (B), bevor der dritte Teil den Bogen zum deutschen Verfassungsrecht
schldgt (C). Im Fokus der Untersuchung steht Art. 8 EMKR. Dieser ist in
den vergangenen Jahren, angeleitet durch die Rechtsprechung des EGMR,
zum Gegenstand standiger Rechtsfortbildung avanciert und hat die Ent-
wicklung forciert, einen gemeineuropdischen Konsens in den Bereichen
des Privat- und Familienlebens zu etablieren.

I) Die Methodik der Konventionsauslegung

Das primére Auslegungsorgan der EMRK ist der EGMR. Thm steht es
deshalb zu, den aktuellen Gewahrleistungsgehalt der Konventionsrechte im
Wandel der Zeit zu bestimmen. Der Gerichtshof legt seinen Entscheidun-
gen die Auslegungsgrundsitze der Art. 31ff. WVK zu Grunde. Zwar ist die
EMRK bereits am 3. September 1953 und damit vor Rechtswirksamkeit
der WVK am 23. Mai 1969 in Kraft getreten. Da die Auslegungsgrundsatze
der WVK aber damals bereits bestehendes Volkergewohnheitsrecht kodi-
fiziert haben, sind sie auch auf die Konvention anwendbar. Daher sind
sie Maf3stab fiir die rechtsdogmatische Analyse des Art. 8 EMRK zu der
Frage, ob dieser ein Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch
Elternschaft begriindet. Dabei handelt es sich im Kern um den {iblichen
Auslegungskanon von Wortlaut, Telos, Systematik und Historie, den der
EGMR mit leichten Abweichungen und ergénzt durch die evolutiv-dynami-
sche Konventionsauslegung der Exegese zu Grunde legt. Allgemeine Merk-
male und Besonderheiten der Auslegungsmethoden im Einzelnen sind dem
jeweiligen Kapitel zur grammatischen (II), teleologischen (III), systemati-
schen (IV), historischen (V) und evolutiv-dynamischen (VI) Auslegung
des Art. 8 EMRK vorangestellt'*2. Einer rechtsphilosophischen Begriindung

132 Vgl. im Uberblick Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Einleitung, Rn. 23-39.
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widmet sich einerseits die teleologische Auslegung mit einem Exkurs zu
Sinn und Zweck der Menschenrechte als Grundsatznormen personaler
Autonomie im Allgemeinen und dem Recht auf Achtung des Privatlebens
aus Art. 8 EMRK im Besonderen. Andererseits die systematische Auslegung
mit einer Besinnung auf die Prinzipien, die als Grundpfeiler rechtsstaatli-
cher Verfassungstradition den Geist der Konvention ausmachen. In dieser
Funktion fordern sie eine Einbeziehung des Zugangsrechts in den Men-
schenrechtskatalog ein. Mit Blick auf die Frage aus ,welchen Griinden man
Personen mittels des Fortpflanzungsmedizinrechts versagen kann, Eltern zu
werden’, wird dabei das Problem zu erdrtern sein, ,welche guten Griinde
wir {iberhaupt dafiir haben, jemandem die Stellung ,Mutter’ bzw. Vater
anzutragen.!3?

IT) Die grammatische Auslegung und der Grundsatz der authentischen
Konventionsauslegung

Nach Art. 31 I WVK ist ein volkerrechtlicher Vertrag nach Treu und Glau-
ben auszulegen, und zwar in Ubereinstimmung mit der gewohnlichen,
seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden Bedeutung
und im Lichte seines Zieles und Zweckes. Fiir die Konventionsauslegung
kommt es also in erster Linie auf den Wortlaut ihrer Gewdhrleistungen an.
Die Details der Wortlautinterpretation regelt Art.33 WVK. Danach sind
die als authentisch festgelegten Sprachen in gleicher Weise maf3gebend,
sofern nicht der Vertrag vorsieht oder die Vertragsparteien vereinbaren,
dass bei Abweichungen ein bestimmter Vertragstext vorgehen soll. Die
EMRK ist ausschliefSlich in englischer und franzgésischer Sprache verbind-
lichB4. Zwar hat man sich mit Veroffentlichung des Ratifikationsgesetzes
auf eine deutsche Fassung geeinigt (BGB11952 II, 685). Diese dient den
deutschen Staatsorganen jedoch lediglich als Hilfsmittel; auch tiber Art. 33
IT WVK kommt ihr nicht der Charakter einer authentischen Sprachfassung
zul35. Nach Art. 33 III WVK wird vermutet, dass den Ausdriicken des Ver-
trages in Franzosisch und Englisch dieselbe Bedeutung zukommt. Sollte

133 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (53).

134 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 56; Grabenwarter/Pabel, Eu-
ropdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 2.

135 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 57.
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ein Vergleich der Sprachfassungen dennoch zu unterschiedlichen Interpre-
tationen fithren, bestimmt Art. 33 IV WVK, dass solche Divergenzen durch
Auslegung nach Art. 31 WVK (Allgemeine Auslegungsregel) und 32 WVK
(Erganzende Auslegungsmittel, insbesondere die vorbereitenden Arbeiten
und Umstdnde des Vertragsschlusses) zu beseitigen sind. Dabei kommt
einem Ausdruck nach Art. 31 IV WVK eine besondere Bedeutung zu, wenn
feststeht, dass die Vertragsparteien dies beabsichtigt haben. Lésst sich der
Widerspruch nicht auflésen, so ist die Bedeutung zugrunde zu legen, die
unter Beriicksichtigung von Ziel und Zweck des Vertrags die Wortlaute am
besten miteinander in Einklang bringt. Die Stellung des Art. 31 IV WVK am
Ende des Auslegungskatalogs macht allerdings deutlich, dass der Interpret
nach Art.31 I WVK vorrangig gehalten ist, ,mithilfe aller authentischen
Vertragsfassungen in einer harmonisierenden Interpretation zur Auflosung
von Divergenzen zu gelangen“?¢. Der erneute Verweis auf das Telos in
Art. 33 IV WVK, das bereits im Rahmen des Art. 31 I WVK die unterschied-
lichen Auslegungsergebnisse nicht beseitigen konnte, mutet zirkelschlussar-
tig an. Er wird aber so verstanden, ,dass unter Ausschépfung aller Anhalts-
punkte auch dann zu einer am Vertragsgegenstand und am Vertragszweck
orientierten Auslegung zu gelangen ist, wenn eine harmonisierende Ausle-
gung nicht moglich ist und sich der Interpret im duflersten Fall gegen einen
oder mehrere authentische Texte entscheiden muss“/?’. Bereits an dieser
Stelle wird die besondere Bedeutung der teleologischen Auslegung fiir das
Konventionsverstandnis deutlich. Entscheidend ist schliefllich, dass alle
»Begrifflichkeiten der Konvention unabhingig vom jeweiligen nationalen
Verstindnis autonom® auszulegen sind. Das erklart sich zum einen aus
der Rechtsnatur der EMRK als “law-making treaty”, zum anderen aus der
Tatsache, dass der Gewihrleistungsgehalt der Konvention andernfalls zur
Disposition der Vertragsstaaten stiinde'®8. Erlauternd Nussberger: “If the
Court were to follow the understanding of Convention terms [...] in nation-
al law in its interpretation of the Convention articles, it would [...] apply
[...] multiple standards, a different standard for each Member State. That
is why [...] the Court has developed its own legal vocabulary, a vocabulary
that it constantly refines. Autonomous interpretation is the backbone of
the Court's work™?. Zwar bleibt das nationale Verstindnis Ausgangspunkt

136 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 4.
137 Vgl.ebd. § 5, Rn. 4.

138 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 48.

139 Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 104.
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fiir die Bedeutung eines Begriffs, doch iiberpriift und korrigiert der EGRM
dieses Verstindnis nach eigenen Kriterien'.

1) Der Begriff ,, Achtung des Privatlebens®

Im Deutschen ist das ,Privatleben” ein ,im privaten Bereich, auflerhalb
der Offentlichkeit oder der beruflichen Arbeit gefiihrtes Leben“!4. Das
Englische definiert “private life” als “a person’s domestic or personal life,
as distinct from that relating to his or her employment, official position,
public image, etc”*2. Ahnlich das Dictionnaire de I Académie francaise:
“Qui est simple particulier, qui n'a aucune charge publique™*3. All diesen
Definitionen ist gemein, dass sie ,,Privatleben nicht abschlieflend definie-
ren. Auch der Gerichtshof hat in seiner autonomen Interpretation bestétigt,
dass der Begriff weit und umfassend auszulegen ist'*4. Ebenso mehrdeutig
zu verstehen sei der Begriff , Achtung® ,Angesichts der Unterschiede in
der Praxis und bei den tatsdchlichen Gegebenheiten in den Vertragsstaaten
unterscheiden sich [..] die Anforderungen, die sich jenem Begriff entneh-
men lassen, von Fall zu Fall erheblich, und der den Behdrden zustehende
Beurteilungsspielraum kann hier gréfier sein als in anderen Konventions-
bereichen 14>

Aus der Zusammenschau beider Begriffe ergebe sich, dass das Recht auf
Achtung des Privatlebens ,einer abschlieffenden Definition nicht zuging-
lich“146 ist, sondern als Rahmenrecht durch einzelne Fallgruppen konkreti-
siert wird¥’. Damit lasst der Wortlaut einen grofien Spielraum fiir eine

140 Vgl. ebd. S.104; ECHR No. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72, 5370/72, 8t Jun.
1976 (Engel et al./The Netherlands), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57479
(6.2.2021), Z. 81.

141 Duden, Stichwort ,,Privatleben’, 2020.

142 Oxford English Dictionary, “private life”, 2020.

143 Dictionnaire de lacadémie frangaise, 2020.

144 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich), NJW 2008,
S.2013-2017 (2014), Z. 71; mutatis mutandis: EGMR Nr. 2346/02, Urt. v. 29.4.2002
(Pretty/Vereinigtes Konigreich), NJW 2002, S. 2851-2856 (2853), Z. 61.

145 EGMR Nr. 28957/95, Urt. v. 11.7.2002 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich),
NJW-RR 2004, S.289-295 (293), Z. 72; mutatis mutandis: EGMR Nr. 25579/05, Urt.
v.16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112 (2111), Z. 248.

146 EGMR Nr. 2346/02, Urt. v. 29.4.2002 (Pretty/Vereinigtes Konigreich), NJW 2002,
S.2851-2856 (2853), Z. 61.

147 Pitzold, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 8, Rn.5; Meyer-Ladewig/Nettesheim,
in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 7-8.
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nach teleologischen und evolutiv-dynamischen Gesichtspunkten gebotene
Konkretisierung der durch Art.8 EMRK garantierten Gewdhrleistungen
(vgl. B, III und IV). Denn das gesellschaftliche Bewusstsein dafiir, was
zum Privatleben gehort und deshalb durch selbstbestimmtes Handeln und
autonome Entscheidungsmacht geprigt sein sollte, ist standig im Umbruch
begriffen. Eben deshalb ist Art.8 EMRK als Generalklausel formuliert.
Seine Unbestimmtheit verbiirgt seine Effektivitat auch und gerade im Wan-
del der Zeit. Das gilt insbesondere fiir die Rechtfertigungsvoraussetzungen
des Art. 8 II EMRK, denn, ,[b]ei der Auslegung der Begriffe ,Moral® und
,Offentliche Ordnung’ sind die Ergebnisse einer Wortlautinterpretation von
vorneherein weniger vorherbestimmt“18, Freilich verlauft hier, wie Graben-
warter/Pabel anmerken, die Grenze zur dynamischen Auslegung (vgl. B,
V): Denn ,in diesen Fillen wird durch die Auslegung nicht das Verstind-
nis von Begriffen weiterentwickelt. [...]. Die Erweiterung liegt [...] in den
tatsdchlichen, vom Rechtsanwendungsorgan zu subsumierenden Bedingun-
gen‘49,

2) Ergebnis zur grammatischen Auslegung und zum Grundsatz der
authentischen Konventionsauslegung

Grundsitzlich steht der Wortlaut des Art. 8 EMRK einem in der Ausgangs-
frage postulierten Recht auf Zugang zur Elternschaft nicht entgegen. Im
Gegenteil soll neben der teleologischen gerade auch die Wortlautinterpre-
tation dem Umstand Rechnung tragen, dass die EMRK als “living instru-
ment” auszulegen und bei ihrer Interpretation deshalb ,gewandelte wirt-
schaftliche und soziale Verhiltnisse sowie Verinderungen in Bezug auf
ethische Vorstellungen zu berticksichtigen [sind]“!*0. Dazu kann auch ein
innerhalb der Wortlautgrenze angepasstes Verstdndnis der Rechtssprache
an die gesellschaftliche Einstellung zu und gelebte Realitdt von Elternschaft
als wesentlicher Bestandteil personlicher Identitat gehoren.

148 Grabenwarter/Pabel, Européische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 16.
149 Vgl. ebd. § 5, Rn. 16.
150 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 47.
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IIT) Die teleologische Auslegung und der Grundsatz der effektiven
Konventionsauslegung

Nach Art.31 WVK ist ein volkerrechtlicher Vertrag stets im Lichte seines
Zieles und Zweckes auszulegen. Wie ausgefiihrt, gilt das Telos als das
gewichtigste Mittel der Konventionsauslegung!®, da es dem Charakter der
EMRK als “living instrument” Rechnung trdgt. Thre Aufgabe ist es, die
Menschenrechte vor allem im steten Wandel gesellschaftlicher Normen
zu garantieren. Denn ebenso wie 6konomische und soziale Verhaltnisse,
ethische und moralische Vorstellungen, ist auch das Verstdndnis von Sinn
und Zweck, Reichweite und Gewahrleistungsgehalt der Konventionsrechte
variabel'®2. Eine progressive Auslegung des Telos gebietet auch der Grund-
satz der Effektivitdt, wonach es ,von entscheidender Bedeutung [ist], die
Konvention so auszulegen und anzunehmen, dass ihre Rechte praktisch
und effektiv sind und nicht theoretisch und illusorisch“>3. Der Gerichtshof
sieht sich deshalb in Erweiterung zur teleologischen Auslegung zu einer
evolutiv-dynamischen Interpretation der Konventionsrechte berufen (dazu
VI)1%4, Da der Gerichtshof in seinen Urteilen den ,aktuelle[n] Entwick-
lungsstand der Konvention und ihrer Protokolle“!> wiedergibt, setzt seine
Spruchpraxis den Referenzrahmen fiir eine sachgerechte, gegenwartsnahe
teleologische Auslegung!®. Dabei muss der Schutzzweck der Norm stets
darauf abgeklopft werden, ob sich der Sinn und Zweck eines Konventions-
rechts im Verlauf der Zeit durch evolutiv-dynamische Rechtsfortbildung
bestitigt, reduziert, erweitert oder verlagert hat. Ob ein Recht auf Person-
lichkeitsentwicklung durch Elternschaft mit dem Telos des Art.8 EMRK
vereinbar, vor diesem Hintergrund vielleicht sogar geboten erscheint, soll
eine Untersuchung einschldgiger Urteile des EGMR zum Thema Eltern-
schaft und Reproduktion zeigen. Die folgende Analyse orientiert sich in
ihrer Struktur am Urteilsaufbau des Gerichtshofs. Zunéchst wird unter-

151 Vgl. ebd. Rn. 49; Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europa-
ischen Arbeitsrecht, EMRK, Art.1, Rn.9; Grabenwarter/Pabel, Europiische Men-
schenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 14 ff.

152 Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europiischen Arbeitsrecht,
EMRK, Art. 1, Rn. 14.

153 EGMR Nr. 28957/95, Urt. v. 11.7.2002 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich),
NJW-RR 2004, S.289-295 (291), Z. 74; Nussberger, The European Court of Human
Rights, 2020, S. 74.

154 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 14.

155 Urt. v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S. 3407-3412 (3409).

156 Cremer, in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 4, Rn. 5-6.
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sucht, ob sich der Anwendungsbereich des Art.8 I EMRK seinem Sinn
und Zweck nach auf ein Zugangsrecht auf Elternschaft erstreckt (1). Darauf
aufbauend wird untersucht, ob Art. 8§ EMRK in dieser Funktion als reines
Abwehrrecht lediglich negativ vor staatlichen Eingriffen schiitzt oder auch
positive Handlungspflichten begriindet (2). Sodann wird ermittelt, ob der
Gerichtshof dem moglicherweise fiir ein Zugangsrecht auf Anwendungs-
ebene sprechenden Telos auch auf Rechtfertigungsebene Rechnung tragt;
er also eine schutzzweckkonforme Bewertung von Eingriffen in das Zu-
gangsrecht nach Art. 8 II EMRK vornimmt (3). Abschlieflend wird Stellung
bezogen zu der Frage, ob die teleologische Auslegung und der Grundsatz
der effektiven Konventionsauslegung fiir eine Einbeziehung des Rechts auf
Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft in den Menschenrechtskata-
log sprechen und falls ja, inwieweit der EGMR diesem Recht in seiner
Spruchpraxis bereits Geltung verschafft (4).

1) Anwendungsbereich: Schutzzweckkonforme Erfassung des
Zugangsrechts durch Art. 8 | EMRK

Zunichst ist zu priifen, ob der Gerichtshof den Anwendungsbereich des
Art.8 T EMRK seinem Sinn und Zweck nach auch fiir ein Recht auf
Zugang zur Elternschaft eroffnet sieht. Dabei ist zwischen dem Recht auf
Achtung des Privatlebens und dem Recht auf Achtung des Familienlebens
zu unterscheiden. Beide ergeben sich aus Art.8 EMRK, und obwohl sie
unterschiedliche Rechtsgiiter schiitzen, kdnnte ein Zugangsrecht dem Telos
beider Gewihrleistungen entsprechen. Zunichst wird das Zugangsrecht
anhand konkreter Fallbeispiele als Auspragung des Rechts auf Achtung
des Privatlebens und in Abgrenzung zum Recht auf Achtung des Familien-
lebens beleuchtet (a). Es folgt ein rechtsphilosophischer Exkurs zur telelogi-
schen Ausrichtung der Menschenrechte als Grundsatznormen personaler
Autonomie im Allgemeinen und des Rechts auf Achtung des Privatlebens
im Besonderen (b). Darauf aufbauend wird das Zugangsrecht als Fallgrup-
pe des Rechts auf Achtung des Privatlebens etabliert (c). Es folgt eine
Evaluation des Zugangsrechts als Fallgruppe des Rechts auf Achtung des
Familienlebens (d) und schlieSlich ein Zwischenergebnis, ob eine Einbezie-
hung des Zugangsrechts in den Gewihrleistungsgehalt des Art.8 Abs. I
EMRK insgesamt geboten ist (e).
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a) Das Recht auf Zugang zur Elternschaft als Fall des Rechts auf Achtung
des Privatlebens

Der Schutz des Privatlebens sichert jedem Einzelnen einen autonomen
Bereich privater Lebensgestaltung zu, in dem er ,die ,Entwicklung und
Erfillung’ seiner Personlichkeit anstreben® und seine Individualitdt wahren
kann'’. Als Rahmenrecht wird es durch Fallgruppen konkretisiert, die sich
drei Kategorien zuordnen lassen: dem ,Selbstbestimmungsrecht {iber den
eigenen Korper, dem ,Schutz der Privatsphire oder der ,freie[n] Gestal-
tung der personlichen Lebensfithrung® bzw. der ,Identitdtsbildung“>8. Das
Selbstbestimmungsrecht {iber den eigenen Korper betriftt den Schutz der
physischen und psychischen Integritdt, der kérperlichen Unversehrtheit
und sexuellen Identitédt, aber auch das Recht, iiber das eigene Geschlecht
inklusive der Vornahme einer Geschlechtsumwandlung selbst zu entschei-
den’™. Der Schutz der Privatsphire gewihrleistet die freie Entfaltung der
Personlichkeit unter den modernen Bedingungen der Datenverarbeitung
vor einer unbegrenzten Erhebung, Speicherung, Verwendung und Weiter-
gabe personlicher Daten sowie die Vertraulichkeit und Integritdt informa-
tionstechnischer Systeme!®®. Hierzu gehort auch das Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung, also die Befugnis des Einzelnen, selbst zu entschei-
den, wann, wo und innerhalb welcher Grenzen personliche Lebenssachver-
halte offenbart werden'®. Geschiitzt ist die Kommunikation sowohl im
privaten als auch geschiftlichen Bereich. Wichtiger Teilaspekt ist das Recht
auf ,Selbstdarstellung®, also die freie Entscheidung des Einzelnen, ,in wel-
cher Art und Weise er sich in der Offentlichkeit darstellen und wahrgenom-
men werden will“2. Dazu gehort das Recht am eigenen Bild, am eigenen
Wort und der eigenen Schrift. Geschiitzt sind auflerdem das Recht auf Ach-
tung des eigenen Namens und auf Kenntnis der eigenen Abstammung als
Kernaspekte personlicher Identitit, ebenso die Privatheit der Sexualsphire
und Wahrung der personlichen Ehre!®. Ein Zugangsrecht auf Personlich-

157 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, § 27, Rn. 6.

158 Vgl. ebd. S.179; Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer, EMRK Handkommentar, 4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 21 ff.

159 Vgl. ebd. S.179; Pdtzhold, in: Karpenstein/Mayer, Art. 8, Rn. 6-13.

160 Grabenwarter, Européische Menschenrechtskonvention, 2005, § 22, Rn. 9 ff., Rn. 10;
Pitzhold, in: Karpenstein/Mayer, Art. 8, Rn. 28-33.

161 Pitzhold, in: Karpenstein/Mayer, Art. 8, Rn. 24.

162 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, § 22, Rn. 11.

163 Vgl. ebd. S.180-181; Pitzhold, in: Karpenstein/Mayer, Art. 8, Rn. 11, 24-27, 34-35.
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keitsentwicklung durch Elternschaft liefle sich am ehesten als Auspragung
des Rechts auf freie Gestaltung der Lebensfithrung fassen. Gemeint ist
das Recht, sein ,Leben nach den eigenen Vorstellungen ohne staatliche Ein-
wirkung auf den individuellen Entscheidungsprozess einzurichten und zu
fithren“l¢4, Das gilt zwar zunéchst nur fiir ,wesentliche Ausdrucksmoglich-
keiten der menschlichen Personlichkeit“®>. Diese Einschriankung entfallt
jedoch fiir den Schutz der sozialen Identitit, also ,das Recht auf Entwick-
lung der Personlichkeit und darauf Beziehungen [...] zur Auflenwelt herzu-
stellen und zu entwickeln*%6, Denn der EGMR ,,hat es als wesentlichen Be-
standteil der Personlichkeitsentwicklung angesehen, dass der Einzelne die
Maglichkeit hat, Beziehungen zu anderen Menschen aufzunehmen® und
schiitzt daher ,das Kniipfen, aber auch die Ablehnung zwischenmenschli-
cher Beziehungen [...] umfassend“!”. Damit erfasst Art. 8 EMRK ,,person-
liche, wirtschaftliche, berufliche und gesellschaftliche Beziehungen“%? glei-
chermaflen. Nicht zuletzt dient Art. 8 EMRK dem ,,Schutz des besonderen
Lebensstils von Minderheiten“®. Dass sich der Gewahrleistungsgehalt des
Rechts auf Achtung des Privatlebens auch auf ein Zugangsrecht erstreckt,
seine Personlichkeit durch Elternschaft zu entwickeln, belegen zahlreiche
Urteile des EGMR: EGMR 6339/05 (aa), EGMR 44362/04 (bb), EGMR
25579/05 (cc), EGMR 57813/00 (dd), EGMR 25358/12 (ee).

aa) Evans vs. Vereinigtes Konigreich

In Evans vs. Vereinigtes Konigreich”? musste sich die Beschwerdefiihrerin
aufgrund eines Ovarialkarzinoms beide Eierstdcke entfernen lassen. Die
auf In-vitro-Fertilisation (IVF) spezialisierte Klinik in England klarte die
Beschwerdefiihrerin und ihren Lebensgefihrten (J) dartiber auf, dass man

164 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, § 22, Rn. 12;
Pitzhold, in: Karpenstein/Mayer, Art. 8, Rn. 14

165 Vgl. ebd. S.181.

166 EGMR Nr.2346/02, Urt. v. 29.4.2002 (Pretty/Vereinigtes Konigreich), NJW 2002,
S.2851-2856 (2853), Z. 61.

167 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, § 22, Rn. 13.

168 Pditzhold, in: Karpenstein/Mayer, Art.8, Rn.14; zu familidren Beziehungen vgl.
Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK,
4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 28.

169 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, §22, Rn.12; Pitz-
hold, in: Karpenstein/Mayer, Art. 8, Rn. 16.

170 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich), NJW 2008,
S.2013-2017.
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zuvor einige Eizellen fiir eine kiinstliche Befruchtung entnehmen konne.
Dafiir missten nach dem Gesetz iitber Human-Fertilisation und Embryolo-
gie von 1990 beide ihr Einverstindnis erklaren, konnten diese Erklarung
aber bis zur Implantation widerrufen. J erklarte, er sei mit der Verwen-
dung seines Spermas zur Befruchtung der Eizellen der Beschwerdefiihrerin
einverstanden, auflerdem mit der Verwendung der Embryonen fiir die
IVF-Behandlung sowie einer Kryokonservierung fiir die Dauer von zehn
Jahren. Auch die Beschwerdefiihrerin erklarte sich einverstanden. Nachdem
man sechs Embryonen erzeugt und eingefroren hatte, fithrte die Klinik die
Ovariektomie durch. Wenig spiter trennte sich das Paar. ] widerrief sein
Einverstandnis und forderte die Klinik auf, die Embryonen zu vernichten.
Nach Bestreiten aller staatlichen Instanzen reichte die Beschwerdefiihrerin
schliefllich Beschwerde beim EGMR ein. Als Begriindung trug sie vor, das
britische Recht, das es ihrem ehemaligen Partner erlaube, sein Einverstdnd-
nis zur Implantation der gemeinsamen Embryonen zu widerrufen, verletze
sie unter anderem in ihrem Recht aus Art. 8 EMRK.

Der Gerichtshof erklarte Art.8 EMRK fiir anwendbar. Geschiitzt seien
~Aspekte der korperlichen und sozialen Identitit einer Person einschlief3-
lich des Rechts auf persénliche Autonomie und Entwicklung der Person-
lichkeit sowie das Recht darauf, Beziechungen zu anderen Personen und
zur Auflenwelt herzustellen”!. Mit Verweis auf Pretty vs. Vereinigtes Konig-
reich bekraftigte der EGMR zudem, dass ,Art.8 EMRK ein Recht auf
Selbstbestimmung beinhaltet ja ,die Vorstellung von der Autonomie einer
Person ein wichtiger Grundsatz ist, der der Auslegung der Garantien von
Art. 8 EMRK zu Grunde liegt“/”2. Dazu gehore das ,Recht auf Achtung der
Entscheidung fiir oder gegen eine Mutter- oder Vaterschaft“”? (“The right
to respect for both the decisions to become and not to become a parent”)74.
Und zwar nicht nur in seiner Auspragung als Entscheidung fiir eine ,sozial,
juristisch oder auch physisch[e]“ Elternschaft, etwa durch Adoption oder
Gameten-Spende, sondern gerade auch in seiner Auspragung als Entschei-

171 Vgl. ebd. S.2014, Z. 71.

172 Vgl. ebd. S.2014, Z. 71 m. Verw. a. EGMR Nr. 2346/02, Urt. v. 29.4.2002 (Pretty/Ver-
einigtes Konigreich), NJW 2002, S. 2851-2856 (2853), Z. 61.

173 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich), NJW 2008,
S.2013-2017 (2014), Z. 71.

174 ECHR No. 6339/05, 10th Apr. 2007 (Evans/The United Kingdom), http://hudoc.echr
.coe.int/eng?i=001-80046 (22.9.2020), PDF S.22-23, Z. 71.
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dung fiir eine genetische Elternschaft'”> (“The applicant’s complaint is [...],
that the consent provisions of the 1990 Act prevent her [...] from ever having
a child to whom she is genetically related. [...] this more limited issue,
concerning the right to respect for the decision to become a parent in the
genetic sense, also falls within the scope of Article 87)17.

bb) Dickson vs. Vereinigtes Konigreich

Im Fall Dickson vs. Vereinigtes Konigreich'”” war den Beschwerdefiihrern,
einem zu lebenslanger Freiheitsstrafe verurteilten Hiftling und seiner vor
ihm aus dem Geféngnis entlassenen Frau, eine In-vitro-Fertilisation (IVF)
verweigert worden. Angesichts der frithestens zu erwartenden Entlassung
des Beschwerdefiithrers und dem Alter der Beschwerdefiihrerin, erschien
ein gemeinsames Kind nur noch durch extrakorporale Befruchtung még-
lich. Nach Ablehnung ihres Antrags auf Genehmigung einer IVF-Behand-
lung durch die Staatsinstanzen machten die Beschwerdefiihrer beim Ge-
richtshof unter anderem eine Verletzung ihrer Rechte aus Art.8 EMRK
geltend.

Der Gerichtshof erkldrte Art.8 EMRK fiir anwendbar, ,da die Weige-
rung, den Bf. eine kiinstliche Befruchtung zu ermdglichen, ihr Privatleben
betrifft, welches das Recht auf Achtung ihrer Entscheidung, Eltern eines
von ihnen abstammenden Kindes zu werden, einschlie3t“/’® (“the refusal
of artificial insemination facilities concerned their private and family lives,
which notions incorporate the right to respect for their decision to become
genetic parents”)”. Einer Geltendmachung dieses Rechts stehe auch nicht
entgegen, dass der erste Beschwerdefithrer ,keine Aussicht [darauf hat],
[..] je am Leben [s]eines so gezeugten Kindes ,teil[zu]lnehmen 13, Den

175 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich), NJW 2008,
S.2013-2017 (2012), Z. 72.

176 ECHR No. 6339/05, 10* Apr. 2007 (Evans/The United Kingdom), http://hudoc.echr
.coe.int/eng?i=001-80046 (22.9.2020), PDF S.22-23,Z.72.

177 EGMR Nr.44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW
2009, S. 971-976.

178 Vgl. ebd. S.973, Z. 66.

179 ECHR Nr. 44362/04, 4™ Dec. 2007 (Dickson/The United Kingdom), http://hudoc.e
chr.coe.int/eng?i=001-83788 (31.3.2020), PDF S. 20, Z. 66.

180 EGMR No. 44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW
2009, S. 971-976 (973), Z. 65.
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Einwand der Regierung, ,das Fehlen eines Elternteils iiber lange Zeit hitte
negative Auswirkungen auf jedes Kind, das so in die Welt gesetzt werde,
und folglich auf die Gesellschaft insgesamt’, wies der EGMR zuriick'®.
Zwar habe ,der Staat eine positive Verpflichtung, den wirksamen Schutz
von Kindern sicherzustellen® Das diirfe jedoch nicht dazu fithren, ,dass
Partner, die [...] ein Kind in die Welt setzen mdchten, daran gehindert wer-
den, zumal die Bf. zu 2 in Freiheit war und sich [..] um ein gemeinsames
Kind hitte kiimmern kénnen®182,

cc) A, Bund C vs. Irland

In A, B u. C vs. Irland'® hatten zwei Beschwerdefiihrerinnen irischer Staats-
biirgerschaft Beschwerde beim Gerichtshof mit der Begriindung eingelegt,
das Abtreibungsverbot aus Griinden der Gesundheit und des Wohlbefin-
dens verletze sie in ihrem Recht aus Art. 8 EMRK. Eine dritte Beschwerde-
fithrerin litauischer Staatsbiirgerschaft riigte, dass es in Irland praktisch
unmoglich sei, das verfassungsméfiig garantierte Recht auf Abtreibung im
Falle einer Lebensgefahr fiir die Frau wahrzunehmen.

Der EGMR erklérte Art. 8 EMRK fiir anwendbar. Zur Begriindung ver-
wies er erneut auf Pretty vs. Vereinigtes Konigreich, wonach das Recht auf
Achtung des Privatlebens die ,,personliche Autonomie® und selbstbestimm-
te ,Entwicklung der Personlichkeit® schutzt'®4. Auflerdem auf Christine
Goodwin vs. Vereinigtes Konigreich'®. Danach ,macht die Achtung der
Wiirde und der Freiheit des Menschen das Wesen der Konvention aus".
Der Gerichtshof konkretisiert: ,In Art. 8 EMRK insbesondere, wo die Vor-
stellung von der Autonomie einer Person ein wichtiger Grundsatz ist, der
der Auslegung seiner Einzelgarantien zu Grunde liegt, wird der personliche
Lebensbereich jedes Menschen geschiitzt, einschliefilich des Rechts, seine
Identitat als Individuum im Einzelnen auszumachen und festzulegen. 136
Zu den ,wesentliche[n] Ausdrucksmdéglichkeit[en] der menschlichen Per-

181 Vgl. ebd. S. 974, Z. 76.

182 Vgl. ebd. S. 973, Z. 76.

183 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v.16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112.

184 Vgl. ebd. S. 2108, Z. 212.

185 Vgl. ebd. S. 2109, Z. 234.

186 EGMR Nr. 28957/95 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich), NJW-RR 2004,
S.289-295 (293), Z. 90.
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sonlichkeit“!®” gehort auch, so der Gerichtshof in A, B u. C vs. Irland,
die ,Entscheidung, ein Kind zu haben oder nicht oder natiirliche Eltern
zu werden“88 (“the notion of ‘private life’ [...] is a broad concept which
encompasses, inter alia, the right to personal autonomy and personal deve-
lopment [...]. It concerns subjects such as gender identification, sexual ori-
entation and sexual life [...], a person’s physical and psychological integrity
[...] as well as decisions both to have and not to have a child or to become
genetic parents”)!8%,

dd) S.H. u.a. vs. Osterreich

In S.H. u.a. vs. Osterreich’ reichten zwei Paare Beschwerde ein. Beim ers-
ten Paar litt die Ehefrau unter eileiterbedingter Sterilitit. Ihr Ehemann war
unfruchtbar. Zur Fortpflanzung hitte man der Beschwerdefiihrerin Eizellen
entnehmen, sie in-vitro mit Spendersamen befruchten und implantieren
miissen. Beim zweiten Paar litt die Ehefrau an einer Gonadendysgenesie.
Zur Fortpflanzung hitte man Spender-Eizellen mit den Samenzellen ihres
Mannes befruchten und ihr einsetzen miissen. Beide Fortpflanzungsmetho-
den waren zum Zeitpunkt, als die Beschwerde erhoben wurde, verboten.
Nach § 3 OstFMedG,; war die Verwendung von Spendersamen nur in-vivo
zuldssig, die Verwendung von Spender-Eizellen ganz verboten.

Der Gerichtshof erkldrte Art.8 EMRK fiir anwendbar. Das Recht auf
Achtung des Privatlebens umfasse ,,das Recht des Einzelnen, Beziehungen
zu anderen Menschen aufzunehmen und zu entwickeln’, das ,Recht auf
personliche Entwicklung® und das ,Recht auf Selbstbestimmung® (“the
right to ‘personal development’ [...] or the right to self determination as
such”)L. Auch das ,Recht des Paares, ein Kind zu empfangen und dazu

187 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112,
Z. 234 m. Verw. a. EGMR Nr.7525/76, Urt. v. 22.10.1981 (Dudgeon/Vereinigtes
Konigreich), NJW 1984, S. 541-544 (543).

188 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112
(2108), Z.212.

189 ECHR No. 25579/05, 16" Dec. 2010 (A, B, C/Ireland),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-102332 (29.1.2020), PDF S. 59, Z. 212.

190 EGMR Nr. 57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S. 207-213;
vgl. Riitsche/Wildhaber, Kammerbesprechung zu S.H. u.a. vs. Osterreich, AJP 2010,
S. 803-808.

191 ECHR No. 57813/00, 3™ Nov. 2011 (S.H. et al./Austria),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107325 (29.1.2020), PDF S. 17, Z. 80.
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die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung zu nutzen’ sei erfasst'®? (“as
such a choice is an expression of private and family life”)!3. Ebenso das
»Recht auf Achtung der Entscheidung, Eltern zu werden oder nicht“®4. Zur
Begriindung verwies der Gerichtshof auf Pretty vs. Vereinigtes Konigreich,
Evans vs. Vereinigtes Konigreich, Dickson vs. Vereinigtes Konigreich und A,
B und C vs. Irland. Uberdies machte es durch seine Aufschliisselung nach
dem ,Recht auf Achtung der Entscheidung, Eltern zu werden® einerseits
(“the right to respect for the decisions both to have and not to have a
child”) und dem Recht auf ,Achtung [..] [der] Entscheidung [...], Eltern
eines [...] [von einem selbst] abstammenden Kindes zu werden“ andererseits
(“the right to respect for their decision to become genetic parents”) erneut
auf den Schutzauftrag des Art. 8 I EMRK fiir soziale und genetische Eltern-
Kind-Beziehungen aufmerksam!®.

ee) Paradiso u. Campanelli vs. Italien

In Paradiso u. Campanelli vs. Italien'® hatte ein Ehepaar italienischer Ab-
stammung eine russische Leihmutter beauftragt. Das Kind kam im Februar
2011 in Moskau zur Welt. Im April reiste die Ehefrau (erste Beschwerdefiih-
rerin) mit dem Kind nach Italien. Noch im Mai desselben Jahres erging
ein Hinweis des italienischen Konsulats in Moskau an das Jugendgericht
Campobasso, wonach die Geburtsunterlagen falsche Angaben enthielten.
Zudem zeigte ein DNA-Test, dass der Ehemann (zweiter Beschwerdefiih-
rer) nicht der leibliche Vater des Kindes war. Darauthin gab das Jugendamt
das Kind im Oktober 2011 zur Adoption frei. Das Kind wurde den Bf.
weggenommen und in einem Heim untergebracht. Seit 2013 lebt es bei
Pflegeeltern.

Der Gerichtshof betonte einmal mehr, dass ,Privatleben® weit zu verste-
hen sei: “The Court reiterates that the notion of ‘private life’ within the

192 EGMR Nr. 57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213
(208), Z. 82.

193 ECHR No. 57813/00, 3™ Nov. 2011 (S.H. et al./Austria),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107325 (31.3.2020), PDF S.17, Z. 82.

194 EGMR Nr. 57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213
(209), Z. 80.

195 Vgl. ebd. S.208-209, Z. 80-8L.

196 EGMR 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien), NJW 2017,
S. 941-946.
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meaning of Article 8 of the Convention is a broad concept which does not
lend itself to exhaustive definition. It covers the physical and psychological
integrity of a person [..] and, to a certain degree, the right to establish
and develop relationships with other human beings [...]. [...]. The concept
of private life also encompasses the right to ‘personal development’ or the
right to self-determination (see Pretty v. the United Kingdom [...]), and the
right to respect for the decisions both to have and not to have a child (see
Evans v. the United Kingdom [...], and A, B and C v. Ireland [...])""".

Mit Blick auf den vorliegenden Fall stellte die Grofle Kammer dariiber
hinaus fest, und dabei tritt der Standpunkt des EGMR fiir ein Recht auf
Zugang zur Elternschaft besonders deutlich zu Tage, dass das Recht auf
Achtung des Privatlebens den Wunsch der Eltern schiitzt, ,Kinder zu haben
und zu diesen eine Beziehung aufzubauen“?3. Die individuelle Entwicklung
eines Menschen durch die Beziehung zum eigenen Kind!'® sei wesentlicher
Bestandteil seiner Identitdt und zentraler Aspekt der Personlichkeit. Das
gleiche gelte fiir die Moglichkeit, ,ein Kind zu lieben und aufzuziehen2%.
Das Recht auf Achtung des Privatlebens vermittele den Grundrechtstragern
sowohl ein Recht auf ,,Achtung ihrer Entscheidung, Eltern zu werden’, als
auch ein Recht ,auf [...] personliche Entwicklung durch die Elternrolle, die
sie gegeniiber dem Kind einnehmen [...]“?%! (“the right to respect for the
applicants’ decision to become parents [...], and the applicants’ personal de-
velopment through the role of parents that they wished to assume vis-a-vis
the child”)?02. Dieses Recht sei nicht erst beriihrt ,[w]enn [...] biologische
oder rechtliche Beziehungen Bindungen zwischen Erwachsenen und einem
Kind [begriinden]® Geniigen wiirden vielmehr bereits die ,emotionale[n]
Bindungen zwischen einem Erwachsenen und einem Kind auflerhalb ein-
er klassischen Verwandtschaft“29: “The Court considers that there is no

197 ECHR No. 25358/12, 24t Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 39, Z. 159.

198 Sanders, Was ist eine Familie? - Der EGMR und die Mehrelternschaft, NJW 2017,
S.925-927 (925).

199 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien), NJW 2017,
S.941-946 (945), Z. 198: “right to personal development through their relationship
with the child”.

200 Vgl. ebd. S. 944, Z. 163.

201 Vgl. ebd. S. 944, Z.163.

202 ECHR No. 25358/12, 24" Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 40, Z. 163.

203 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),

NJW 2017, S. 941-946 (944), Z. 161.
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valid reason to understand the concept of ‘private life’ as excluding the
emotional bonds created and developed between an adult and a child in
situations other than the classic situations of kinship. This type of bond also
pertains to individuals’ life and social identity. In certain cases involving
a relationship between adults and a child where there are no biological
or legal ties the facts may nonetheless fall within the scope of ‘private
life’2%4, Damit erkennt der Gerichtshof im Grunde neben der leiblichen
auch die Schutzwiirdigkeit einer ,nur“ sozialen Elternschaft an, da auch
»solche Bindungen [...] [gleichsam] zum Leben und zur sozialen Identitdt
einer Person [gehoren]“?%°. Um dies zu veranschaulichen, verweist er auf X
vs. Switzerland (EGMR Nr. 8257/78). Dort hatte ein Paar die befreundete
Beschwerdefiithrerin damit betraut, ihr Kind als das eigene grofizuziehen.
Jahre spiter wollte es ihr die Fiirsorge wieder entziehen, um selbst die
Elternverantwortung zu tragen. Der Gerichthof erkldrte Art. 8 EMRK zu-
gunsten der Beschwerdefiihrerin fiir anwendbar, da sie trotz fehlender
genetischer Verbindung tiefe emotionale Bande zu dem Kind aufgebaut
habe.

In Paradiso u. Campanelli vs. Italien sieht der Gerichtshof nun den An-
wendungsbereich des Rechts auf Achtung des Privatlebens auch zugunsten
der Wunscheltern fiir eréffnet an: “In the present case, the Court notes
that the applicants had a genuine intention to become parents, initially
by attempts to conceive via in vitro fertilisation, then by applying for and
obtaining formal approval to adopt, and, lastly, by turning to ova donation
and the use of a surrogate mother. A major part of their lives was focused
on realizing their plan to become parents, in order to love and bring up
a child™%, Zwar gebe die Konvention ,kein Recht, Eltern zu werden
gleichwohl diirfe ,die emotionale Hirte fiir Personen, deren Wunsch, El-
tern zu werden, nicht erfiillt wurde oder nicht erfullt werden konnte
nicht unterschétzt werden??”. Der Gerichtshof spricht von einem “parental
project”, das fiir sich genommen zwar nicht ausreiche, um eine de-facto
Familie zu begriinden (dazu sogleich), wohl aber die Beschwerdefiihrerin

204 ECHR No. 25358/12, 24 Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 39, Z. 161.
205 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (944), Z. 161.
206 ECHR No. 25358/12, 24" Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 40, Z. 163.
207 EGMR 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (946), Z. 215.
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in ihrem Recht auf Achtung des Privatlebens betreffe?s. Denn geschiitzt
sei die selbstbestimmte Entscheidung des Einzelnen auf eine Personlich-
keitsentwicklung durch die Beziehung zum gewiinschten Kind. Zugleich
stellt der Gerichtshof auf den erheblichen Leidensdruck ab, den unfreiwillig
kinderlose Paare zu erdulden haben. Beriicksichtigt man den Umstand,
dass das Recht auf Achtung des Privatlebens das physische und psychische
Wohlergehen schiitzt, erscheint eine Einbeziehung der Wunschelternschaft
in den Anwendungsbereich des Rechts auf Achtung des Privatlebens auch
deshalb zwecknotwendig.

In Paradiso u. Campanelli vs. Italien hatte sich der Gerichtshof zunichst
der Frage gewidmet, ob der Sachverhalt in den Anwendungsbereich des
Rechts auf Achtung des Familienlebens fallt. Darauf wird noch einzugehen
sein (vgl. B, III, 1, ¢). Da sich aber aus der Argumentation des Gerichtshofs
zum Recht auf Achtung des Familienlebens Riickschliisse darauf ziehen
lassen, wie er ein Zugangsrecht als Variante des Rechts auf Achtung des
Privatlebens bewertet, sei an dieser Stelle im Vorgriff dargelegt, was der
Gerichtshof unter ,Familie® versteht: “The notion of ‘family’ in Article 8
concerns marriage-based relationships”%; auflerdem jede Beziehung ,,zwi-
schen einem oder zwei Erwachsenen mit einem Kind, das mit ihnen [...]
leiblich verwandt oder durch eine rechtlich anerkannte Beziehung verbun-
den ist“?10, Erfasst sei iberdies die de-facto Familie (“other de facto ‘family
ties’ where the parties are living together outside marriage or where other
factors demonstrated that the relationship had sufficient constancy”)?!. Das
setze ,eine echte personliche Bindung® zwischen den Beteiligten voraus?'2:
“The Court accepts, in certain situations, the existence of de facto family
life between an adult or adults and a child in the absence of biological ties
or a recognised legal tie, provided that there are genuine personal ties™?'3.
OD eine Eltern-Kind-Beziehung als de-facto Familie in den Schutzbereich

208 ECHR No. 25358/12, 24" Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 38, Z. 157.

209 ECHR No. 25358/12, 24 Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDEF S. 35, Z. 140.

210 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (943), Z. 148.

211 ECHR No. 25358/12, 24 Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDEF S. 35, Z. 140.

212 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (943), Z. 148.

213 ECHR No. 25358/12, 24 Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 36, Z. 148.
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des Rechts auf Achtung des Familienlebens fillt, sei abhéingig von der
»Qualitdt der Bindung, [...] [der] Rolle der Bf. gegeniiber dem Kind und [...]
[der] Dauer ihres Zusammenlebens“?* (“The existence or non-existence
of ‘family life’ is essentially a question of fact”)?">. Angewandt auf Paradiso
u. Campanelli vs. Italien kommt der Gerichtshof zu dem Schluss: “Having
regard to [...] the absence of any biological tie between the child and the
intended parents, the short duration of the relationship with the child and
the uncertainty of the ties from a legal perspective, and in spite of the
existence of a parental project and the quality of the emotional bonds,
the Court considers that the conditions enabling it to conclude that there
existed a de facto family have not been met”.?¢ Diese Begriindung fiihrt zu
einem Zirkelschluss. Denn, indem der Gerichtshof die Qualitdt der person-
lichen Bindung nicht unwesentlich danach bemisst, ob die Elternschaft bio-
logisch/genetisch begriindet ist, bzw. ob die Zeugung rechtlich legitimiert
war, und dahinter sowohl den lang gehegten Wunsch zur Elternschaft, der
zur Existenz des Kindes {iberhaupt erst gefiihrt hat, das “parental project”,
als auch die unmittelbar nach der Geburt initilerte und immerhin fiir
sechs Monate bereits unter Beweis gestellte Bereitschaft zur dauerhaften
Ubernahme der emotionalen Fiirsorge und sozialen Elternverantwortung
zurlicktreten ldsst, stellt er an das Vorliegen einer de-facto Familie nicht
viel andere Anforderungen wie an das Vorliegen einer durch Abstammung
begriindeten Familie. Dass der EGMR der ,,Bemithung der Wunscheltern
um das Kind“ fiir den Schutz des Familienlebens keine tragende Rele-
vanz zuspricht und sich vielmehr der Frage entzieht, ob nicht aus der
durch die Einleitung reproduktionsmedizinischer Mafinahmen erwachsen-
den ,Verantwortung fiir die Entstehung des Kindes auch gewisse Rechte an
dem Kind folgen kénnen*?7, zeigt, dass es ihm bei dieser Gewahrleistung

214 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (943), Z. 151.

215 ECHR No. 25358/12, 24t Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 35, Z. 140.

216 Vgl. ebd. S. 38, Z.157.

217 Sanders, Was ist eine Familie? — Der EGMR und die Mehrelternschaft, NJW 2017,
S.925-927 (926).
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nach wie vor schwer fallt, traditionelle Denkmuster zu verlassen2!8. Der
EGMR mag also zwar beteuern, fiir die Einordnung als Familienleben
kdme es ,allein auf die soziale, tatsichliche Beziehung zwischen Eltern und
Kind“?® an. In Paradiso und Campanelli vs. Italien jedoch folgt er dem
nicht. Seiner dortigen Argumentation nach schiitzt das Recht auf Achtung
des Familienlebens nicht ausschliefilich, aber doch primér die leibliche
oder rechtlich ,legitimierte” Eltern-Kind-Beziehung (zur gefdhrlichen Ab-
grenzung zwischen legitimer und illegitimer Familie, die an die einstige
Benachteiligung von unehelichen gegeniiber ehelichen Kindern erinnert
vgl. B, VL, 1, d, dd) und damit indirekt die ohne fortpflanzungsmedizinische
Methoden begriindete Familie, wie sie am haufigsten bei heterosexuellen
Paaren vorkommt.

Im Umkehrschluss lassen sich Erkenntnisse fiir ein Zugangsrecht als
Auspragung des Rechts auf Achtung des Privatlebens gewinnen: Denn
wenn der Gerichtshof anfiihrt, dass darunter auch solche Bande fallen, die
~ohne biologische oder rechtliche Beziehungen [...] zwischen Erwachsenen
und einem Kind bestehen’, ldsst sich diese Aussage gerade in Abgrenzung
zum Recht auf Achtung des Familienlebens werten. Danach stellt das Recht
auf Achtung des Privatlebens als Erweiterung des Rechts auf Achtung des
Familienlebens weniger auf ,natiirliche” Gegebenheiten ab als vielmehr auf
die selbstbestimmte Entscheidung, eine Verantwortungs- und Fiirsorgebe-
ziehung einzugehen, eine soziale Wirklichkeit also selbst zu schaffen, losge-
16st von determinierenden Faktoren wie Abstammung, Ehestand und sexu-
eller Orientierung. Damit liegt dem Recht auf Achtung des Privatlebens
tendenziell eine autonome, auf die ernsthafte Entscheidung einer Person
zur Ubernahme der Elternverantwortung abstellende Konzeption zugrun-

218 Kritisch auch Sanders, Was ist eine Familie? - Der EGMR und die Mehreltern-
schaft, NJW 2017, S.925-927 (926): ,Dies gibt Anlass, sich mit der Stellung der
Wunscheltern auseinanderzusetzen. Zwar tragen diese das Kind nicht selbst aus und
teilen kein genetisches Material mit ihm, doch wiére das Kind ohne ihr Tun nicht
entstanden. Insofern kommt ihnen eine dhnliche Verantwortung fiir die Entstehung
des Kindes zu wie dem Mann und der Frau, die ein Kind im gemeinsamen Ge-
schlechtsverkehr zeugen, auch wenn diese gleichzeitig noch die genetischen Eltern
des Kindes sind.”

219 Vgl. ebd. S.926; mw.N. Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettes-
heim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 54: ,Der EMRK liegt das Kon-
zept einer durch soziale Verbindungen begriindeten Familie zugrunde; biologische
oder rechtliche Beziehungen sind allein nicht mafgeblich. [...]. Es spielt keine Rolle,
ob die Eltern verheiratet sind oder nicht; [...]. Die Beziehungen von Verlobten und
von nichtehelichen Partnern werden geschiitzt.
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de. Dagegen fufit das Recht auf Achtung des Familienlebens eher auf einer
heteronomen, an ,biologische[n] oder sozial konstruierte[n] Vorstellungen
von ,Natiirlichkeit*“??? festhaltenden, Auffassung von der Schutzwiirdigkeit
einer Eltern-Kind-Beziehung.

b) Exkurs: Das Recht auf Achtung des Privatlebens als Grundsatznorm
personaler Autonomie

Die aufgefithrten Entscheidungen sind Zeugnis einer verdnderten Ausle-
gungspraxis des Gerichtshofs. Er begreift die Menschenwiirde zunehmend
als normative Grundlage fiir den Gehalt und die Weiterentwicklung von
Menschenrechten und das Recht auf Achtung des Privatlebens als zen-
trales Triebwerk dieses Prinzips. Wahrend das Privatleben in radikaler
Eigendynamik stindig neue Auspragungen hervorbringt, bemiiht sich der
Gerichtshof, den gleichen Achtungsanspruch vor der Wiirde des Einzelnen
auch angesichts der wachsenden Pluralitit individueller Lebensentwiirfe
einzulésen. In anderen Worten: Der Gerichtshof beginnt, Art.8 EMRK
als Grundsatznorm personaler Autonomie auszulegen. Zur Priifung dieser
These wird im Folgenden zunidchst zu Inhalt und Funktion des Wiirdebe-
griffs im menschenrechtlichen Kontext Stellung bezogen (aa). Sodann wird
das Verhiltnis der Menschenwiirde zu den Menschenrechten im Allgemei-
nen untersucht (bb). Es folgt eine Bilanz, ob und in welchem Umfang
der EGMR der Menschenwiirde Orientierungswirkung fiir die Auslegung
des Rechts auf Achtung des Privatlebens im Besonderen zuspricht, bzw.
ob demnach eine Erfassung des in der jliingsten Spruchpraxis des EGMR
bereits angelegten Rechts auf Zugang zur Elternschaft durch Art. 8 EMRK
teleologisch begriindet erscheint (cc).

aa) Der Inhalt des Wiirdebegriffs im menschenrechtlichen Kontext

Zwar lasst sich Menschenwiirde, wie Pollmann schreibt, je nach Kon-
text sehr ,unterschiedliche[n] inhaltliche[n] Ausdeutungen® zufiihren. Und
richtig ist sicherlich auch, dass ,selbst wenn es [...] einen globalen Konsens
iiber die Dringlichkeit und den Wert der Menschenwiirde geben sollte®, die

220 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (54).
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Menschheit noch weit davon entfernt ist, den ,Streit iiber den richtigen
Gebrauch des Wiirdebegriffs“ zu entscheiden??!. Vielmehr beweist, wie Loh-
mann schreibt ,die seit gut 60 Jahren andauernde Interpretationsgeschichte
[...], wie sehr der Wiirdebegriff, [...] immer wieder neu nach begrifflicher
Klarung“ verlange??2. Gleichwohl scheint man sich auf Ebene des men-
schenrechtlich relevanten Volkerrechts einer inhaltlichen Kernaussage des
Wiirdebegriffs anzundhern.

So muss nach Lohmann der menschenrechtliche Wiirdebegriff zunéchst
die Voraussetzungen erfiillen, ,die auch den Menschenrechten ganz allge-
mein zugeschrieben werden®. Danach kommen Menschenrechte genau wie
die durch sie in Bezug genommene Wiirde ,allen Menschen (Universalitit)
in der gleichen Weise (Egalitit) zu, ohne dass diese dafiir besondere [...]
Bedingungen zu erbringen haben (Kategorizitit), aufler dass sie Menschen
sind, und sie kommen jedem einzelnen Menschen als Individuum zu (In-
dividualitat)“22%. Bezugspunkt der Menschenrechte sei daher eine allgemei-
ne, dem Einzelnen unabhingig von ,konkreten kulturellen oder sozialen
Leistungen® kraft seines Menschseins zustehende Wiirde. Eine Wiirde also,
die an Fahigkeiten ankniipft, die das Menschsein derart prégen, ,dass
nur auf ihrer Basis und bei ihrer vorrangigen Beachtung menschliches
Leben tiberhaupt fiir den Einzelnen einen Wert haben kann“??4. Konkret
meine das die , Fihigkeiten des Menschen zu freier, tiberlegter Selbstbestim-
mung“ und ,die damit gegebenen Moglichkeiten gleicher Selbstachtung
und Selbstwertschatzung“??>. Kerngehalt der Wiirdegarantie im Menschen-
recht sei demnach mit Pollmann ,die gleiche Ermoglichung der Ausiibung
freier, iiberlegter Selbstbestimmung aller einzelnen Menschen, und zwar
unabhiangig davon, wie weit im Einzelnen diese Selbstbestimmung abgebil-
det ist“??6, Kurz: ,,Ein menschenwiirdiges Leben ist ein in freier Selbstbe-
stimmung gefithrtes Leben“??’. Auch Diiwell deutet den Wiirdebegriff im

221 Vgl.ebd. S.33.

222 Lohmann, Die rechtsverbiirgende Kraft der Menschenrechte, ZEMR 2010, S. 46-63
(49).

223 Vgl. ebd. S. 49.

224 Vgl. ebd. S.50.

225 Vgl.ebd. S. 51

226 Vgl ebd. S.52; vgl. Pollmann, Wiirde nach Maf3, Dtsch. Z. Philos. 2005 (53/4),
S. 611-619.

227 Lohmann, Die rechtsverbiirgende Kraft der Menschenrechte, ZEMR 2010, S. 46-63
(52).
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Menschenrecht als die ,Befihigung zu autonomer Lebensgestaltung“??8,
Nach seinem Konzept, das er mit Beyleveld und Bronwsword als “Human
Dignity as Empowerment” bezeichnet, ist es Inbegriff der Menschenwiir-
de, ,den Wert eines selbstbestimmten Lebens zum Ausdruck zu bringen®
Da sich dieser ,moralische Schutz® aber ,nur auf etwas beziehen [kon-
ne|, das Gegenstand menschlichen Handelns ist“ und es unmdglich sei,
»durch eigenes Handeln [...] das selbstbestimmte Leben eines Anderen [zu]
bewirken®, richte sich der Schutz nicht auf ,das selbstbestimmte Leben
als solches’, sondern auf die ,Giiter, die erforderlich sind, um zu einem
selbstbestimmten Leben zu befahigen“??° Angetrieben durch diesen Wiirde-
begrift sollen die Menschenrechte diejenigen Giter schiitzen, die gemessen
an den jeweiligen Umstinden im Verlauf der Zeit ,zu den Bedingungen
selbstbestimmten und gelingenden Lebens zdhlen® Dies fithre zu einer
~Verpflichtung, Menschen positiv bei der Ermoglichung selbstbestimmten
Lebens zu unterstiitzen® und habe zur Folge, ,dass Verletzungen der Men-
schenrechte immer auch die Menschenwiirde betreffen“?*. Damit sieht sich
Diiwell auf einer Linie mit Kants Selbstzweckformel, wonach der Mensch
»Zweck an sich selbst” ist?3l. Als Element seiner Menschenwiirde miisse
das vernunftbegabte Wesen in der Lage sein, rationale Entscheidungen
zum Kernbereich seiner Personlichkeit selbstbestimmt zu treffen?32. Vor
diesem Hintergrund lieflen sich die Menschenrechte ,als Ausformulierun-
gen dessen verstehen, was notwendig ist, den Menschen entsprechend [als
Zweck an sich selbst] zu behandeln*?33. Nur ,weil es einen unbedingten
Wert hat, ein selbstbestimmtes Leben zu fuhren®, sei ,auch die andere
Formulierung des Kategorischen Imperativs berechtigt, nach der wir unse-
re ,Maximen® unter dem Gesichtspunkt ihrer /Tauglichkeit® als ,allgemeine
Gesetze* priifen sollen“?*4. Damit folgt Diiwell Lohmann, wenn dieser die
~Fahigkeiten zur Selbstbestimmung® als ,,notwendige Voraussetzungen fiir

228 Diiwell, Menschenwiirde als Grundlage der Menschenrechte, ZfMR 2010 (1),
S.64-79 (73).

229 Vgl. ebd. S. 75-76.

230 Vgl. ebd. S.76.

231 Kant, Die Autonomie des Willens als oberstes Prinzip der Sittlichkeit, in: Ders.,
Grundlegung zur Metaphysik der Sitten, 1785, S. 63.

232 Diiwell, Menschenwiirde als Grundlage der Menschenrechte, ZfMR 2010 (1),
S. 64-79 (7).

233 Vgl.ebd. S.77.

234 Vgl.ebd. S.77.
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eine universelle Achtungsmoral® bezeichnet?*. Demnach ist nur ein selbst-
bestimmter Mensch imstande, einerseits die seinen Handlungen zugrunde
liegenden Prinzipien rational zu priifen und andererseits seinen morali-
schen Kompass und sein Verhalten dieser Erkenntnis nach auszurichten.
Oder wie Nussbaum schreibt, ,seine Prinzipien daraufhin [zu] testen, ob
sie als universelle Naturgesetze gedacht werden kénnen“?3¢. Dazu sei der
Mensch nach Kant ,wiederum [...] verpflichtet, weil die Universalisierung
jene Maxime ist, an der ein wahrhaft rational handelndes Wesen sein Han-
deln ausrichten wiirde® Dieser Anspruch kénne aber ,nur dann normativ
verpflichtend sein, wenn es an sich selbst wertvoll ist, ein rationales Wesen
zu sein“?¥’,

Einen etwas anderen Ansatz verfolgt Nussbaum. Sie lehnt in Abgrenzung
zum stoischen Wiirdekonzept, das ,den kantischen Gedanken ein[schlieft]
(und vielleicht dessen Grundlage)® ist?3, die Vorstellung ab, dass die Fahig-
keiten zu rationalem Denken und praktischer Vernunft ,alles sind, was
jemand bendtigt, um vollstindig zu sein“?*°. Vielmehr sei der Mensch ,mit
Fahigkeiten zu zahlreichen Formen der Aktivitit und des Strebens ausge-
stattet“?40, Doch diese Fahigkeiten seien in ihrer Entwicklung von dufleren
Gegebenheiten abhéngig, ,,um sie in tatsdchliche Betatigungsmoglichkeiten
zu verwandeln“?4l. Den Bezugspunkt der Menschenwiirde sieht Nussbaum
daher in der Garantie von Minimalbedingungen zur Entfaltung dieses Po-
tenzials, ergo in den ,Mdglichkeiten zur Entwicklung und Ausiitbung der
bedeutenden menschlichen Fahigkeiten“?#?, darunter ,Empfindungsfahig-
keit, alltigliches (nicht moralisches) Uberlegen, Gefiihle und die Fihigkeit
zu Liebe und Sorge“?43. Ebenso die Fdhigkeit des ,intentionalen Handelns

235 Lohmann, Die rechtsverbiirgende Kraft der Menschenrechte, ZfMR 2010 (1),
S. 46-63 (51).

236 Nussbaum, Menschenwiirde und politische Anspriiche, ZfMR 2010 (1), S.80-97
(82).

237 Diiwell, Menschenwiirde als Grundlage der Menschenrechte, ZfMR 2010 (1),
S.64-79 (77).

238 Nussbaum, Menschenwiirde und politische Anspriiche, ZfMR 2010 (1), S. 80-97(81).

239 Vgl.ebd. S. 87.

240 Vgl. ebd. S. 87.

241 Vgl. ebd. S. 86.

242 Vgl. ebd. S.88; zu den ,Grundfihigkeiten®, deren Entfaltung jedem Menschen zu
einem bestimmten Grad mdglich sein muss, um ein minimal lebenswertes Leben
zu garantieren vgl. Nussbaum, Die Grenzen der Gerechtigkeit, 2014; Nussbaum,
Woman and Human Development, 2000.

243 Vgl. ebd. S. 83.
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und Entscheidens***4. Positiv verlange die Achtung der Wiirde, ,giinstige
Bedingungen fiir Entwicklungs- und Entscheidungsmoglichkeiten zu schaf-
fen’; um dem Einzelnen zu erlauben, ,sich auf eine der Wiirde dieser Fihig-
keiten angemessene Weise zu entwickeln“?*>. Negativ gehe fiir den Staat
die Pflicht einher, seinen Biirgern kein allgemeines Wiirdekonzept zu ok-
troyieren, sondern die Entscheidung des Einzelnen zu Kernaspekten seiner
personlichen Identitdt zu respektieren. Im Ergebnis also bleibt festzuhalten:
Inhalt und Funktion der Menschenwiirde im Menschenrecht ist eine — wie
auch immer breit gefacherte — Befdhigung zu autonomer Lebensgestaltung.

bb) Das Verhaltnis der Menschenwiirde zu den Menschenrechten

Ob und inwieweit dieses Wiirdekonzept Einfluss nimmt auf das Konven-
tionsverstdndnis im Allgemeinen und das Recht auf Achtung des Privatle-
bens im Besonderen, bemisst sich nach dem Verhaltnis, in dem Menschen-
wiirde und Menschenrechten zueinander stehen?4°:

Ein Grof3teil des Volkerrechts versteht die Menschenwiirde als ,norma-
tive Basis“ oder ,,Ableitungsgrund, aus dem sich die Menschenrechte gera-
dezu zwangsldufig ergeben“?¥’. Es spricht deshalb ,gleich zu Beginn und
wie selbstverstiandlich von einer dem Menschen qua Menschsein ,innewoh-
nenden Wiirde® [...], aus deren Besitz sich unmittelbar entsprechende Men-
schenrechte ableiten lassen sollen*?*8. So auch die EMRK, die in ihrer
Praambel auf die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte verweist, wo-

244 Vgl. ebd. S. 88.

245 Vgl. ebd. S. 88.

246 Fiir eine Ubersicht zu den im Folgenden dargestellten Gedankenmodellen zum
Verhiltnis von Menschenwiirde und Menschenrechten vgl. Habermas, Das Konzept
der Menschenwiirde und die realistische Utopie der Menschenrechte, DZPhil 2010
(58/3), S.343-357; McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of
Human Rights, in: European Journal of International Law 2008 (19) S.655-672
(6801t.); Pollmann, Menschenwiirde nach der Barbarei, ZfMR 2010, S.26-45
(37-40); Diiwell, Menschenwiirde als Grundlage der Menschenrechte, ZfMR 2010,
S.64-79 (71£).

247 Pollmann, Menschenwiirde nach der Barbarei, ZfMR 2010, S.26-45 (37); so im
Ergebnis etwa: Baranzke, Menschenwiirde zwischen Pflicht und Recht, ZfMR 2010,
S.10-25; Gewirth, Human Dignity as the Basis of Rights, in: Meyer/Parent, The
Constitution of Rights, 1992, S.10-28; Diiwell, Menschenwiirde als Grundlage der
Menschenrechte, ZfMR 2010, S. 64-79 (76) m. Verw. a. Beyleveld/Brownsword, Hu-
man Dignity in Bioethics and Biolaw, 2001.

248 Pollmann, Menschenwiirde nach der Barbarei, ZEMR 2010, S. 26-45 (26).

83

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Hauptteil: Das Zugangsrecht auf supranationaler und nationaler Ebene

nach ,die Anerkennung der angeborenen Wiirde und der gleichen und
unverduflerlichen Rechte aller Mitglieder der Gemeinschaft der Menschen
die Grundlage von Freiheit, Gerechtigkeit und Frieden in der Welt bildet".
Das legt nahe, dass die Vertragsstaaten der EMRK die Menschenwiirde
als normative Grundlage der Menschenrechte verstanden wissen wollen,
auf der sich ,konkrete Konzeptionen einzelner Menschenrechte aufbauen
lassen2%.

Teilweise wird die Menschenwiirde aber auch ,nicht als ein immer schon
vorhandenes Fundament der Menschenrechte®, sondern selbst als Einzel-
recht gewertet, wenn auch als das Menschenrecht schlechthin. Danach
schiitzt ,das Recht auf Wiirde besonders fundamentale menschliche Inter-
essen [...], die von anderen Menschenrechten nicht schon erfasst sind“2°0,
oder es fungiert ,als ein rechtssystematisch grundlegendes ,Recht auf Rech-
te; [...], das den jeweils subjektiven Rechtsstatus des Menschen allererst in
Kraft setzt“?>.

Wieder andere sehen in der Menschenwiirde ,weder Fundament noch
Einzelrecht, sondern die Gesamtheit bzw. ,Summe’ der einzelnen Men-
schenrechte“?>2, Danach fehlt dem Wiirdebegriff als Leerformel ,,jede orien-
tierende Funktion im Hinblick auf die Menschenrechte“?*3. Denn betrachte
man Menschenrechte als funktionales Aquivalent der Wiirdegarantie, so
das Argument, fiige die Menschenwiirde ,der Idee grundlegender Men-
schenrechte nichts Wesentliches hinzu“?*4. Daher konnten die Menschen-
rechte ,auch ohne die Idee der Wiirde konzipiert und deklariert werden*?>.

Pollmann schliefSlich beschreibt die Menschenwturde als ,,Potenzial® ,,zu
dessen Realisierung es notwendig des Schutzes durch Menschenrechte be-
darf“?%¢, Danach ist Menschenwiirde kein statischer Zustand, kein dem
Menschen von Beginn an eigenes Gut, ,aus dem sich die Menschenrech-

249 Vgl. ebd. S.26-45 (37-38); Meyer-Ladewig, Menschenwiirde und Europdische Men-
schenrechtskonvention, NJW 2004, S. 981-984 (981f., 9821.)

250 Pollmann, Menschenwlirde nach der Barbarei, ZfMR 2010, S. 26-45 (38) m. Verw. a.
Kretzmer/Klein, The Concept of Human Dignity in Human Rights Discourse, 2002.

251 Vgl. ebd. S.38 m. Verw. a. Enders, Menschenwiirde als das Recht der Rechte, in:
Seelmann/Kurt, Menschenwiirde als Rechtsbegriff, 2005, S. 49-61.

252 Vgl. ebd. S. 38.

253 Diiwell, Menschenwiirde als Grundlage der Menschenrechte, ZEMR 2010, S. 64-79
(71).

254 Pollmann, Menschenwiirde nach der Barbarei, ZEMR 2010, S. 26-45 (39).

255 Vgl. ebd. S. 39.

256 Vgl. ebd. S. 40.
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te geradezu zwangslaufig ergeben“?’, sondern ein ,noch nicht erreichtes
Ziel“?%8, das erst ,durch die Menschenrechte [...] realisiert werden muss“2°,
So im Ergebnis auch Lohmann: ,Die Menschenrechte konkretisieren so -
in einem letztlich offenen Prozess — was unter dem Schutz der Menschen-
wiirde zu verstehen ist, und bestimmen auf diese Weise deren je konkreten
Inhalt260

Ahnlich McCrudden, der der Menschenwiirde im Volkerrecht iiber einen
Mindestkerngehalt hinaus?®! keine ausdifferenzierte inhaltliche Bedeutung
zuspricht. Vielmehr fasse jede Gesellschaft darunter etwas anderes, wobei
die Verwendung des Begriffs bislang weder in der nationalen noch su-
pranationalen Judikatur zu kohdrenten Auslegungen, geschweige denn zu
einem detaillierten universellen Verstdndnis gefiihrt habe (“No one juris-
diction has a coherent judicially interpreted conception of dignity across
the range of rights, and no coherent conception of dignity emerges trans-
nationally”%2) Das mache aber gleichzeitig die Attraktivitit des Begriffs
aus. So habe ,Menschenwiirde® als ausfiillungsbediirftiger und interpreta-
tionsoffener Begriff bei der Ausarbeitung der Allgemeinen Erklirung der
Menschenrechte zwar nicht so sehr dazu gedient, einen bestimmten Inhalt
zu transportieren, dafiir aber die Funktion erfiillt, alle Staaten mit ihren
verschiedenen Vorstellungen davon, warum dieses oder jenes Gut geschiitzt
gehort, mit ins Boot zu holen?®®. Zur Erkldrung bedient sich McCrudden
den Worten Shultziners: “Thus the different parties that take part in a
constitutive act can conceive human dignity as representing their particular

257 Vgl. ebd. S. 40.

258 Vgl. ebd. S. 40.

259 Vgl. ebd. S. 41.

260 Lohmann, Die rechtsverbiirgende Kraft der Menschenrechte, ZfMR 2010 (1),
S.46-63 (60), vgl. ebd. S. 51: ,Mit ,Menschenwiirde’ wird [...] eine Norm bezeichnet,
wie Menschen insgesamt leben sollen; es handelt sich um einen Prozessbegriff, und
nicht um die Eigenschaft eines Zustandes".

261 Vgl. McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, Eur.
J. Int. Law 2008 (19/4) S. 655-672 (679 f.): Dazu gehore einerseits, dass jeder Mensch
einen Wert hat, der ihm allein aufgrund seines Menschseins zusteht, andererseits,
dass er in diesem Wert von anderen zu achten und zu respektieren ist und schlief-
lich, dass der Staat um des Menschen willen existiert und nicht umgekehrt.

262 McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, Eur. J.
Int. Law 2008 (19/4) S. 655-672 (724);

263 Vgl. ebd. S. 678: “Everyone could agree that huma dignity was central, but not why
or how”; so im Uberblick auch Dicke, The Founding Function of Human Dignity
in the Universal Declaration of Human Rights, in: Kretzmer/Klein, The Concept of
Human Dignity in Human Rights Discourse, 2002, S. 111-120 (180).
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set of values and worldview. In other words, human dignity is used as a
linguistic-symbol that can represent different outlooks, thereby justifying a
concrete political agreement on a seemingly shared ground”?®4. Insgesamt
halt McCrudden es fiir zu ambitioniert, ,den Nutzen der Menschenwiirde
in der Menschenrechtsprechung danach zu beurteilen, ob sie ein substanzi-
elles Konzept der Menschenwiirde schafft oder verkorpert?%>. Allerdings
erfiille die Menschenwiirde in der Judikatur supranationaler Gerichte eine
wichtige institutionelle Funktion (“Institutional Uses of Dignity”)?%¢ . Das
zeige eine Auswertung an Themenfeldern, zu denen sich die Gerichte des
Wiirdearguments regelmaflig bedienen®®”. Danach sei der wahre Nutzen
des Wiirdebegriffs im Menschenrecht nicht so sehr in einer kohérenten
inhaltlichen Ausdeutung zu suchen, sondern vielmehr in seiner Expressi-
onskraft fiir institutionelle Zwecke. Einerseits wiirden Richter ihn verwen-
den, um den Ausgang ihrer Verhiltnismafligkeitspriifung (“proportionality
analysis”) zu rechtfertigen und zu begriinden, warum eine Abwigung zu-
gunsten des einen statt des anderen Rechts ausfallt: “One important institu-
tional function for dignity is to provide a language in which courts can
indicate the weighting given to particular rights and other values in this
context.?68 Andererseits diene der Wiirdebegriff zur ,Domestizierung und
Kontextualisierung von Menschenrechten auf nationaler Ebene. Denn die
Verwendung des Wiirdebegriffs ermdgliche es jeder Gerichtsbarkeit, einen
Blick auf die Menschenrechte aus der Linse lokaler Gegebenheiten und
Besonderheiten zu werfen, und unter dem Anschein der Anwendung eines
universellen Grundsatzes in die eigene Interpretation der Menschenrechte
zu integrieren; im Ergebnis also eine individuelle, den nationalen Spezifi-

264 Vgl. ebd. S.678; Shultziner, Human Dignity - Functions and Meanings, Global
Jurist Topics 2004 (3/3), S.1-21 (5); Shultziner, Human Dignity in Judicial Decisions,
Cardozo Journal of International & Comparative Law 2017 (25), S. 435-481.

265 McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, Eur.
J. Int. Law 2008 (19/4) S.655-672 (712); Walter, Menschenwiirde im nationalen
Recht, Europarecht und Vélkerrecht, in: Bahr/Heinig, Menschenwiirde in der si-
kularen Verfassungsordnung, 2006, S.127-148 (147): ,Hieraus erhellt als wichtige
Konsequenz, dafl das Volkerrecht mit unterschiedlichen Wiirdebegriffen und un-
terschiedlichen Vorstellungen von zuldssigen Beschrinkungen der Wiirde zurecht
kommen muf3.

266 Vgl.ebd. S. 713 ff.

267 Vgl. ebd. S. 686-694.

268 Vgl. ebd. S. 716; vgl. fiir Beispiele S. 716-719.
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ka entsprechende Menschenrechtspraxis zu entwickeln?®®. Und schliefSlich
diene der Wiirdebegriff als Quelle fiir die Entstehung neuer und die Er-
weiterung bestehender Rechte?’0 Damit identifiziert McCrudden im Ergeb-
nis drei institutionelle Funktionen der Menschenwiirde: “Rather than pro-
viding substantive meaning, a significant use is institutional: providing
a language in which judges can appear to justify how they deal with
issues such as the weight of rights, the domestication and contextualization
of rights, and the generation of new or more extensive rights”>.. Auch
McCrudden beschreibt Menschenwiirde daher eher als Potenzial, denn als
origindr festgeschriebene Grofle, das aus seiner Sicht kaum spezifischen
Inhalt transportiert, dafiir aber praktische Aufgaben erfiillt.

Habermas bestreitet, dass sich der Sinn und Zweck der Menschenwiir-
de im menschenrechtlichen Diskurs darin erschopft, einen gemeinsamen
Nenner ,zwischen Parteien verschiedener kultureller Herkunft zu errei-
chen. Denn ihre ,gelegentliche Kompromissfunktion® erklare nicht ,deren
spates Auftreten als Rechtskonzept“?’2. Vielmehr sei davon auszugehen,
»dass verdnderte historische Umstinde nur etwas thematisiert und zu
Bewusstsein gebracht haben, was den Menschenrechten implizit von An-
beginn eingeschrieben war - ndmlich jene normative Substanz der glei-
chen Menschenwiirde eines jeden, den die Menschenrechte gewissermafen
ausbuchstabieren?”3. Auch Habermas schlagt daher ein Konzept von Men-
schenwiirde als ein in Entwicklung begriffenes Potenzial vor, das als Reak-
tion auf die dynamische Gesellschaftsrealitit immer neue Ausprigungen
hervorbringt, denen die Menschenrechte Ausdruck verleihen - ,Menschen-
wiirde hat eine Entdeckungsfunktion® Konkret: ,Im Lichte historischer
Herausforderungen werden jeweils andere Bedeutungsaspekte der Men-
schenwiirde aktualisiert; diese aus verschiedenen Anldssen spezifizierten
Ziige der Menschenwiirde konnen dann ebenso zu einer weitergehenden
Ausschopfung des normativen Gehalts verbiirgter Grundrechte wie zur

269 Vgl. ebd. S.719f.: “Its role, in practice, is to enable local context to be incorporated
under the appearance of using a universal principle. Dignity, in the judicial context,
not only permits the incorporation of local contingencies in the interpretation of
human rights norms; it requires it. Dignity allows each jurisdiction to develop its
own practice of human rights”” (S. 720).

270 Vgl.ebd. S.721f.

271 Vgl.ebd. S.724.

272 Habermas, Das Konzept der Menschenwiirde und die realistische Utopie der Men-
schenrechte, DZPhil 2010 (58/3), S. 343-357 (345).

273 Vgl. ebd. S. 345.
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Entdeckung und Konstruktion neuer Grundrechte fithren.””* Dabei bildet
die Menschenwiirde laut Habermas ,das begriffliche Scharnier, welches die
Moral der gleichen Achtung fiir jeden mit dem positiven Recht und der
demokratischen Rechtsetzung so zusammenfiigt, dass aus deren Zusam-
menspiel [...] eine auf Menschenrechte begriindete politische Ordnung her-
vorgehen konnte“ 2. Die Menschenwiirde iibersetze also das moralische
Versprechen der Menschenrechtsidee in konkrete Menschenrechte, so dass
im Ergebnis die ,Menschenrechte [...] genau den Teil einer aufgeklarten
Moral [umschreiben], der ins Medium des zwingenden Rechts iibersetzt
und in der robusten Gestalt effektiven Grundrechten politische Wirklich-
keit werden kann“27¢. Habermas spricht deshalb auch von der ,Menschen-
wiirde als dem ,wesentlichen moralischen Antrieb“ der Menschenrechte?””
und bezeichnet die Menschenrechte als eine ,realistische Utopie®, da ,sie
nicht langer die sozialutopisch ausgemalten Bilder eines kollektiven Gliicks
vorgaukeln, sondern das ideale Ziel einer gerechten Gesellschaft in den
Institutionen der Verfassungsstaaten selber verankern?’8.

Auch Walter spricht der Menschenwiirde im Volker- und Europarecht
nicht nur eine ,,Fundierungsfunktion’ fiir andere Grund- und Menschen-
rechte zu‘; sondern dariiber hinaus eine ,interpretationsleitende und -ver-
starkende Funktion“ und schliefflich eine ,Identifikationsfunktion® fur die
jeweilige, sich gemeinsamen Werten verschreibende, Gemeinschaft an Vol-
kerrechtssubjekten?”®. Bemerkenswert sei, dass in fast allen Fallen des
EGMR, in denen dieser auf den Wiirdebegriff zurtickgreift (vgl. die Beispie-
le im ndchsten Abschnitt), diese Bezugnahme strenggenommen nicht not-

274 Vgl. ebd. S. 346.

275 Vgl.ebd. S. 347

276 Vgl. ebd. S.348; Fiir ndheres zur ,,Rolle der ,Menschenwiirde’ beim Perspek-
tivwechsel von moralischen Pflichten zu juristischen Rechten® vgl. S. 349 ff.

277 Vgl. ebd. S. 355.

278 Vgl. ebd. S. 354; auch wenn Ideal und Wirklichkeit in der v6lkerrechtlichen Realitdt
nach wie vor héufig auseinanderfallen wie Habermas einschrinkend hinzufiigt:
~Wenn die Menschenrechtspolitik gar zum Feigenblatt und Vehikel der Durchset-
zung von Grofimachtinteressen wird; wenn die Supermacht die UN-Charta beiseite
schiebt, um sich ein Interventionsrecht anzumaflen; wenn sie unter Verletzung des
humanitiren Volkerrechts eine Invasion durchfithrt und im Namen universaler
Werte rechtfertigt, dann bestatigt sich der Verdacht, dass das Programm der Men-
schenrechte in seinem imperialistischen Missbrauch besteht.“ (S. 355).

279 Walter, Menschenwiirde im nationalen Recht, Europarecht und Voélkerrecht,
in: Bahr/Heinig, Menschenwiirde in der sikularen Verfassungsordnung, 2006,
S.127-148 (139).
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wendig gewesen wire. Walter geht deshalb parallel zu McCrudden davon
aus, ,daf3 es jeweils entweder darum ging, die Akzeptanz einer vielleicht
im verurteilten Staat umstrittenen Entscheidung zu erhéhen, oder darum,
den besonderen Schweregrad einer bestimmten Verletzung der EMRK zu
unterstreichen“80. Dabei mache der EGMR ,auf einen ,Menschenwiirde-
kern‘ aufmerksam, der sich in anderen Grundrechten findet®, installiere die
Menschenwiirde ,aber nicht als eigenes Grundrecht“?8! Insgesamt riicke
ber den sogenannten “margin of appreciation” (vgl. B, III, 3, a, cc) sowohl
im Recht der Europdischen Union als auch dem Recht der Mitgliedsstaa-
ten des Europarates neben der frither im Vordergrund stehenden Fundie-
rungsfunktion der Menschenwiirde vermehrt ihre Identifikationsfunktion
in den Vordergrund?®. Das nichtsdestotrotz weiterhin bestehende Problem
~fundamental divergierende[r] Wiirdekonzeptionen® lasse sich am ehesten
»durch die Anwendung konkret formulierter Auspragungen der Menschen-
wiirde in anderen Menschenrechten reduzieren“®. Auch Walter geht also
im Ergebnis davon aus, dass sich die Menschenwiirde im Europa- und
Volkerrecht am ehesten als ein Potenzial beschreiben ldsst, das durch die
Menschenrechte eine konkrete Ausgestaltung erfahrt.

Ahnlich schlieflich Blémacher, die davon ausgeht, dass der EGMR ,iiber
die einzelnen, aus der Menschenwiirde hergeleiteten Konventionsnormen
die Menschenwiirde als Grundwert der Konvention [schiitzt] 284,

cc) Die Bedeutung der Menschenwiirde fiir die teleologische Auslegung des
Art. 8 EMRK

Letztlich kann dahinstehen, ob der EGMR die Menschenwiirde als Grund-
lage der Menschenrechte, ein den anderen Menschenrechten vorgeordnetes
Menschenrecht oder ein in Realisierung begriffenes Potenzial begreift. Fest
steht jedenfalls, dass er ihr einen besonderen Stellenwert fiir den Gehalt
und die Weiterentwicklung der Konventionsrechte im Allgemeinen und des

280 Vgl. ebd. S. 141

281 Vgl. ebd. S. 141.

282 Vgl. ebd. S.143-145; dazu im folgenden Abschnitt.

283 Vgl. ebd. S.147.

284 Blomacher, Die Menschenwiirde als Prinzip des deutschen und europidischen
Rechts. Kohirenz der Konzepte?, 2016, S. 187.
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Rechts auf Achtung des Privatlebens im Besonderen zuspricht?®>. Daneben
stehen Art. 3 EMRK und Art. 4 EMRK ,in einem engen sachlichen Zusam-
menhang mit dem Menschenwiirdeschutz“?%¢. Zudem finden sich, obwohl
die EMRK die Menschenwiirde nicht erwdhnt, in der Rechtsprechung des
EGMR und der fritheren Europdischen Kommission fiir Menschenrechte
(EKMR) deutliche Bezugspunkte zur Menschenwiirde?”. Dasselbe gilt fiir

285

286

287

90

Zur Konzeption des Wiirdebegriffs in der Rechtsprechung des EGMR vgl. McCrud-
den, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, Eur. J. Int. Law
2008 (19/4), S. 655-672 (683): “The Court now regards human dignity as underpin-
ning all of the rights protected by the Convention.”’; Walter, Menschenwiirde im na-
tionalen Recht, Europarecht und Vélkerrecht, in: Bahr/Heinig, Menschenwiirde in
der sakularen Verfassungsordnung, 2006, S. 127-148 (133 ff.); Wallau, Die Menschen-
wiirde in der Grundrechtsordnung der Européischen Union, 2010, S. 103 ff.; Bloma-
cher, Die Menschenwiirde als Prinzip des deutschen und europiischen Rechts.
Kohirenz der Konzepte?, 2016, S. 191 ff., 204 ff.

Wallau, Die Menschenwiirde in der Grundrechtsordnung der Européischen Union,
2010, S. 60.; fiir eine sorgfiltige Analyse der Rechtsprechung des EGMR zu Art. 3
EMRK vgl. Blomacher, Die Menschenwiirde als Prinzip des deutschen und europa-
ischen Rechts. Kohérenz der Konzepte?, 2016, S. 192 ff.

Fiir eine Zusammenstellung der wesentlichen Urteile, die auf die menschliche
Wiirde Bezug nehmen vgl. Frowein, Human Dignity in International Law, in: Kretz-
mer/Klein, The Concept of Human Dignity in Human Rights Discourse, 2002,
S.121-132 (124 ff.); Wallau, Die Menschenwiirde in der Grundrechtsordnung der
Europiéischen Union, 2010, S. 60, 103ff; vgl. in Ergédnzung zu den im Folgenden
herausgegriffenen Fillen: ECHR No. 5856/72, 25" Apr. 1978 (Tyrer/The United
Kingdom), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57587 (16.3.2022), PDF S.13: “Alt-
hough the applicant did not suffer any civil or long lasting effects, his punishment -
whereby he was treated as an object in the power of the authorities - constituted an
assault on precisely that which is one of the named purposes of Article 3 to protect,
namely a person’s dignity and physical integrity”’; Diese Passage dhnelt, so Walter,
Menschenwiirde im nationalen Recht, Europarecht und Vélkerrecht, in: Bahr/Hei-
nig, Menschenwiirde in der sdkularen Verfassungsordnung, 2006, S.127-148 (134),
der auf Diiring (BVerfGE 27, 1 (6)) zuriickgehenden Objektformel des BVerfG;
ECHR No. 53924/00, 8 Jul. 2004 (Vo vs. France), https://hudoc.echr.coe.int/en
g?i=001-61887 (16.3.2022), PDF S.38, Rn. 84: “The potentiality of that being [the
embryo and/or foetus] and its capacity to become a person [...] require protection
in the name of human dignity, without making it a ‘person’ with the ‘right to life’
for the purposes of Article 2”; Mit Walter (S.134) ist an dieser Aussage im Vergleich
zum deutschen Wiirdekonzept hervorzuheben, dass der EGMR von einem ,,Poten-
zial“ spricht (zur umstrittenen Frage des embryonalen Wiirdeschutzes vgl. C, VI, 3)
und auflerdem offenbar davon ausgeht, dass es moglich ist, Wiirdeschutz zu gewéh-
ren, Lebensschutz aber gleichzeitig zu versagen. Damit reicht aus Sicht des EGMR
anders als aus Sicht des BVerfG der Wiirdeschutz nicht weiter als der Lebensschutz
(zu dieser Frage vgl. C, VI, 3, b); dazu auch Wallau, Die Menschenwiirde in der
Grundrechtsordnung der Europiischen Union, 2010, S. 114-115.
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die Zusatzprotokolle zur EMRK und die sonstigen Konventionen des Euro-
parates?88,

Fir das Recht auf Achtung des Privatlebens wird der Menschenwiirde-
bezug deutlich in Pretty vs. Vereinigtes Konigreich: ,Das Wesentliche der
Konvention ist die Achtung der Menschenwiirde und der menschlichen
Freiheit. Der Gerichtshof [ist] der Auffassung, dass es bei Art.8 EMRK
ist, wo der Begriff der Lebensqualitit Bedeutung gewinnt“ und den ,fiir
wesentlich gehaltenen Vorstellungen von eigener und personlicher Freiheit®
Ausdruck verliehen wird?®. In die gleiche Richtung geht die Begriindung
in Goodwin vs. Vereinigtes Konigreich: ,[D]ie Achtung der Wiirde und
der Freiheit des Menschen [macht] das Wesen der Konvention aus. In
Art. 8 EMRK insbesondere, wo die Vorstellung von der Autonomie einer
Person ein wichtiger Grundsatz ist, der der Auslegung seiner Einzelgaranti-
en zu Grunde liegt, wird der personliche Lebensbereich jedes Menschen
geschiitzt, einschliefflich des Rechts, seine Identitit als Individuum im
Einzelnen auszumachen und festzulegen“??. Und schliellich in Evans vs.
Vereinigtes Konigreich: ,Der Entscheidung des Gesetzgebers, Vorschriften
ohne Ausnahme zu erlassen, damit jeder Spender von Gameten fiir eine
IVE-Behandlung von vornherein weif$, dass seine Gameten ohne sein
fortbestehendes Einverstdndnis nicht verwendet werden konnen, liegt die
Achtung der Wiirde und des freien Willens des Menschen [...] zu Grunde
[..]%L

Nach Wallau ist die Menschenwiirde mittlerweile ,objektiv-rechtliche
Grundlage und durchgehendes Motiv®, bzw. ,ungeschriebener Rechts-

288 Vgl. u.a. Praambel zum Zusatzprotokoll Nr. 13 EMRK iiber die vollstandige Abschaf-
fung der Todesstrafe; Art. 26 der Européischen Sozialcharta (ESC); Praambel und
Art.1 des Ubereinkommens zum Schutz der Menschenrechte und der Menschen-
wiirde im Hinblick auf die Anwendung von Biologie und Medizin: Ubereinkommen
iiber Menschenrechte und Biomedizin (Bioethik-Konvention); sowie die dazu er-
gangenen Zusatzprotokolle zum Verbot des Klonens von menschlichen Lebewesen,
tiber die Transplantation menschlicher Organe und Gewebe und iiber Biomedizini-
sche Forschung.

289 EGMR Nr. 2346/02, Urt. v. 29.4.2002 (Pretty vs. Vereinigtes Konigreich),

NJW 2002, S. 2851-2856 (2854), Z. 65.

290 EGMR Nr. 28957/95, Urt. v. 4.6.2004 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich),
NJW-RR 2004, S. 289-295 (293), Z. 90.

291 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich),

NJW 2008, S. 2013-2017 (2016), Z. 89.
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grundsatz® der EMRK??2. Zwar habe der EGMR dem Wiirdeschutz zu
Beginn nur Wirkung ,.als Interpretationshilfe oder teleologischer Wertungs-
grundsatz® zugesprochen, um einen Verstof§ gegen Art. 3 EMRK zu konsta-
tieren. So sei in Tyrer vs. Vereinigtes Konigreich die Menschenwiirde nur
aufgegriffen worden, ,um den besonderen Verstofy gegen Art.3 EMRK zu
betonen®, ohne fiir die Feststellung eines solchen notwendig gewesen zu
sein?®. Auch in SW. und C.R. vs. Vereinigtes Konigreich habe die Menschen-
wiirde lediglich ,als Wertungsgrundsatz bzw. teleologische Argumentations-
stiitze® gedient?*4. In Pretty vs. Vereinigtes Konigreich dagegen werde deut-
lich, dass der EGMR ,,den Schutz der Menschenwiirde nicht mehr nur als
Ziel oder Schutzzweck und damit als interpretatorischen Auslegungsgrund-
satz, sondern auch als das Wesentliche® der Konvention erachtet?®>. Dem
Schutz der Menschenwiirde werde ,mithin in der EMRK ein eigener objek-
tiv-rechtlicher Gehalt beigemessen, so dass dogmatische Ansétze erkennbar
sind, jeder Konventionsgarantie einen Menschenwiirdegehalt zugrunde zu
legen“?. Insgesamt wirke die Menschenwiirde daher ,fiir den EGMR nicht
mehr nur als Schutzzweck des Art. 3 EMRK, sondern interpretationsbeglei-
tend bei der Auslegung einer Konventionsgarantie und kann sogar die

292 Wallau, Die Menschenwiirde in der Grundrechtsordnung der Europiischen Union,
2010, S.103.

293 Vgl. ebd. S.104-105.

294 Vgl. ebd. S.107; ECHR No. 20166/92 und 20190/92, 22" Nov. 1995 (SW. und C.R.
vs. The United Kingdom), https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57965 (17.3.2022),
PDF S.16, Z. 44: “What is more, the abandonment of the unacceptable idea of a
husband being immune against prosecution for rape of his wife was in conformity
not only with a civilized concept of marriage but also, and above all, with the
fundamental objectives of the Convention, the very essence of which is respect for
human dignity and human freedom?”

295 Vgl. ebd. S.109.

296 Vgl. ebd. S.109; so auch: Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettes-
heim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 8, wonach Art. 8 ,einen beson-
deren Bezug zum Schutz der Menschenwiirde “ hat und nach dem EGMR ,das
Gebot ihrer Achtung allen Konventionsgarantien zu Grunde [liegt]*
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Ausweitung des Anwendungsbereichs einer Konventionsgarantie rechtferti-
gen“2’,

Letzteres findet seine Grundlage auch darin, dass die Menschenwiirde
als gemeineuropdischer Wert in der Verfassungstradition der Mitgliedsstaa-
ten verankert ist, dem tiber das Konsensprinzip und den dadurch gege-
benenfalls verringerten “margin of appreciation” (vgl. B, III, 3, a, cc) Be-
deutung fiir die Auslegung der EMRK zukommt?®%. Das kann iiber den
Grundsatz der evolutiv-dynamischen Auslegung dazu fithren, dass neue
Auspriagungen dessen, was eine Mehrheit an Mitgliedsstaaten mittlerweile
als menschenwiirdenah einstuft, Eingang in den Gewdhrleistungskatalog
der EMRK finden?”. In Christine Goodwin vs. Vereinigtes Konigreich etwa
ist der EGMR in dieser Weise vorgegangen, um iiber den ,objektiv-recht-

297 Vgl. ebd. S.118, zustimmend Blomacher (Die Menschenwiirde als Prinzip des deut-
schen und europiischen Rechts. Kohirenz der Konzepte?, 2016, S.201: ,Die Men-
schenwiirde ist nach der Rechtsprechung des EGMR [...] Grundlage (‘very essence’)
der Konvention und prégt als solche die Auslegung und Anwendung. Die Achtung
des Einzelnen als Individuum und der Schutz seiner seelischen wie korperlichen
Integritdt, bilden dabei die zentralen Aspekte des Schutzumfangs. Der dadurch ge-
schaffene Schutz kommt im Umfang dem Schutz des Art.1 Abs.1 GG im deutschen
Recht sehr nah*

298 McCrudden, Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights, Eur. J.
Int. Law 2008 (19/4) S. 655-672 (683): “Human dignity has also been incorporated
judicially as a general principle of European Community law, deriving from the
constitutional traditions common to Member States.”

299 So auch Walter, Menschenwiirde im nationalen Recht, Europarecht und Volker-

recht, in: Bahr/Heinig, Menschenwiirde in der sikularen Verfassungsordnung,
2006, S.127-148 (145): ,Gerade an der Rechtsprechung zu Transsexuellen und ihrem
Personlichkeitsrecht 143t sich zeigen, daf} eine Annéherung der nationalen Maf3sté-
be ein ,Nachziehen® bei der Kontrolldichte zur Folge haben kann. Die ,margin
of appreciation® erfiillt so in einer rechtskulturell unterschiedlich geprigten ,Grund-
rechtsgemeinschaft® die Funktion, einerseits nationale Besonderheiten zuzulassen,
andererseits aber bei einer Annaherung der nationalen Praxis dem Anndherungs-
prozefd ab einem bestimmten Maf} der Gemeinsamkeit durch eine dann einsetzende
verbindliche Vorgabe zusétzlichen Schwung zu verleihen.;
Zurecht weist allerdings Blomacher (Die Menschenwiirde als Prinzip des deutschen
und europiischen Rechts. Kohirenz der Konzepte?, 2016) darauf hin, dass sich
ein gemeinsames Verstdndnis von Menschenwiirde in den Mitgliedsstaaten bislang
nicht etablieren konnte (S.191). Der Gerichtshof arbeitet jedoch zusdtzlich an der
Definition eines autonomen Begriffsverstandnisses, vgl. dazu Pache, Vorgaben des
Menschenwiirdeschutzes in Europa, in: Hilgendorf, Menschenwiirde und Demiiti-
gung, 2013, S. 23-36 (29); Posl, Das Verbot der Folter in Art. 3 EMRK, 2015, S. 359.
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lichen Menschenwiirdegehalt einer Konventionsgarantie [...] ihren Schutz-
bereich auszuweiten“3%0,

Geht man mit McCrudden davon aus, dass die Verwendung des Begriffs
der Menschenwiirde in der Praxis des EGMR als Signalwort fungiert, um
neue Rechte zu schaffen und bestehende zu erweitern, sowie dazu, einzel-
nen Rechten in der Interessenabwigung besonderes Gewicht zu verleihen,
spricht auch aus dieser Warte, da der EGMR den Wiirdebegrift gerade bei
Art. 8 EMRK und héufig im Zusammenhang mit dem Recht auf Zugang zur
Elternschaft verwendet, vieles fiir einen sich abzeichnenden Wandel, hin
zu einer personlichkeitsrechtsfreundlichen Rechtsprechung fiir unfreiwillig
kinderlose Paare, und zwar sowohl auf Anwendungsebene als auch auf
Rechtfertigungsebene des Art. 8 EMRK (vgl. B, III, 3 und VI, 1, ¢)

Schliefllich ldsst sich, obwohl der EGMR mit seiner Verwendung des
Wiirdebegriffs iiber die Bandbreite der Gewdhrleistungen hinweg keine
kohidrente Bedeutung transportiert*! und nicht selten rein institutionelle
Zwecke verfolgt, doch jedenfalls seinem Wiirdegebrauch im Anwendungs-
bereich des Art.8 EMRK auch eine konkrete inhaltliche Aussage entneh-
men3%2,

Auffallig ist insofern ,,die inhaltliche Verschrankung“ zwischen der Wiir-
de des Menschen und seiner Freiheit und Gleichheit*®. In diesem Kontext
geht es dem Gerichtshof also offenbar darum, dem Einzelnen die Mittel an

300 Wallau, Die Menschenwiirde in der Grundrechtsordnung der Européischen Union,
2010, S. 110.

301 So im Ergebnis auch Walter, Menschenwiirde im nationalen Recht, Europarecht
und Volkerrecht, in: Bahr/Heinig, Menschenwiirde in der sakularen Verfassungs-
ordnung, 2006, S.127-148 (143): ,Wo die Menschenwiirde bisher in der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte herangezogen wurde,
hat dieser sich darauf beschrinkt, eine bestimmte Interpretation anderer Bestim-
mungen zu verstirken. Er hat aber davon abgesehen, ein eigenes ,Menschenbild der
EMRK' zu entwickeln.; Zustimmend Wallau, Die Menschenwtirde in der Grund-
rechtsordnung der Européischen Union, 2010, S.119: ,[...] zur Zeit wird der Men-
schenwiirdeschutz in der EMRK noch defizitdr gewéhrleistet, als er nicht explizit
in der EMRK festgeschrieben, sondern nur im Wege der Spruchpraxis unsystema-
tisch jeder Konventionsgarantie zugrundegelegt wird. Das stellt aber noch keinen
umfassenden und einheitlichen Menschenwiirdeschutz sicher. Denn wie der EGMR
letztlich iiber den Schutz der Menschenwiirde entscheidet, ist bei jeder zugrunde
gelegten Konventionsgarantie unterschiedlich.’.

302 Fiir einen Uberblick iiber sonstige ,inhaltliche Ausprigungen der Menschenwiir-
denorm® im Vélker- und Europarecht vgl. Schwarzburg, Die Menschenwiirde im
Recht der Europidischen Union, 2011, § 2.

303 Wallau, Die Menschenwiirde in der Grundrechtsordnung der Européischen Union,
2010, S. 109, 119.
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die Hand zu geben, seine individuellen Fahigkeiten nach eigenem Belieben
auszubilden und sein Leben autonom zu gestalten. Das meint iiber den blo-
Ben Erhalt der Fihigkeit zu rationalem Denken und Entscheiden hinaus,
den Einzelnen in allen zentralen Eigenschaften funktionsfihig zu halten,
die ihm eine Realisierung seiner personlichen Vorstellung von einem gelun-
genen Leben ermaglichen.

Damit zieht der EGMR eine Parallele zu relationalen Autonomiekonzep-
ten wie sie etwa Jennifer Nedelsky darlegen. Anders als die Theorie des libe-
ralen Individualismus suggeriere, die als Idealbild einen abstrakt logischen
Denker voraussetze, der unbeeinflusst von sozialen Beziehungen und ver-
zerrenden Emotionen agiere, sei Autonomie tatsichlich eine Fahigkeit, die
erst durch Beziehungen zu anderen ermdglicht werde. Denn die Werte, die
Menschen als zentral fiir die Ausbildung des eigenen Ichs empfinden, wiir-
den erst durch Beziehungen etwa zu Eltern, Lehrern oder Arbeitgebern ent-
stehen oder beeintrichtigt. Dem liege die Uberlegung zugrunde, dass Vor-
aussetzung fiir autonomes Handeln bestimmte emotionale Einstellungen
zu sich selbst sind wie Selbstachtung und Selbstvertrauen. Diese Zustdn-
de wiirden durch konstruktive Beziehungen entweder autonomieférdernd
entwickelt und aufgebaut, oder durch destruktive Beziehungen autonomie-
hemmend beeintrachtigt. Laut Nedelsky sollte ,das politische Projekt daher
nicht nur sein, das Individuum vor dem Staat zu schiitzen und den Staat
herauszuhalten, sondern das Recht zu nutzen, um Rahmenbedingungen fiir
Beziehungen zu konstruieren, die die Autonomie férdern. 304

Ein dhnliches Wiirde- und Autonomieverstindnis belegen die Entschei-
dungen zu Evans vs. Vereinigtes Konigreich, Dickson vs. Vereinigtes Konig-
reich, A, B und C vs. Osterreich, S.H. w.a. vs. Osterreich und Paradiso
u. Campanelli vs. Italien. Danach bewertet der Gerichtshof offenbar das
Bediirfnis, sich um ein Kind zu kiimmern, es zu lieben und aufzuziehen,
also wechselseitige Gefiithle der Zuneigung und Bande der Zugehorigkeit
durch die Ubernahme sozialer Verantwortung und emotionaler Fiirsorge zu
begriinden, als menschenwiirdenahe Auspragung personlicher Identitat. Er
fordert vom Staat, die hochstpersonliche Entscheidung zur Ausiibung und
Entwicklung dieser grundlegenden menschlichen Fahigkeiten zu respektie-
ren. Ein Versagen der notfalls mithilfe der Fortpflanzungsmedizin realisier-
baren Moglichkeit zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft ver-

304 Nedelsky, Law’s Relations, 2012, Abstract, S.2-18, S.19 ff.; Fiir einen Uberblick iiber
feministische Autonomiekonzepte vgl. Stoljar, Feminists Perspectives on Autonomy,
Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2018.
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stofit demnach gegen den gleichen Achtungsanspruch vor der Wiirde des
Einzelnen.

c) Das Recht auf Zugang zur Elternschaft als Fall des Rechts auf Achtung
des Familienlebens

Auch das Recht auf Achtung des Familienlebens konnte nach seinem
Schutzzweck ein Recht auf Zugang zur Elternschaft gewédhren. Ob dem
so ist, lasst sich an Paradiso u. Campanelli vs. Italien nachvollziehen. Im
Gegensatz zum Recht auf Achtung des Privatlebens erklirte der Gerichts-
hof den Anwendungsbereich des Rechts auf Achtung des Familienlebens
fiir nicht eroffnet. Zum einen verneinte er das Vorliegen einer de-facto
Familie zwischen den Beschwerdefithrern und dem Kind (dazu bereits: III,
1, a, ee). Zum anderen erklirte er, dass das Recht auf Achtung des Familien-
lebens nicht den Wunsch schiitzt, eine Familie zu griinden, sondern eine
solche gerade voraussetzt — (“The right to respect for ‘family life’ does not
safeguard the mere desire to found a family; it presupposes the existence
of a family [...], or at the very last the potential relationship between, for
example, a child born out of wedlock and his or her natural father, or
the relationship that arises from a genuine marriage, even if family life
has not yet been fully established [...], or the relationship between a father
and his legitimate child even if it proves, years later, to have had no biolog-
ical basis [...], or the relationship that arises from a lawful and genuine
adoption [...]”)3%. Zwar konne der Wunsch nach Elternschaft (“parental
project”) Indizwirkung fiir die Qualitit der Eltern-Kind-Beziehung nach
der Geburt haben und dann gegebenenfalls die Annahme einer de-facto
Familie rechtfertigen®°®. Vor der Geburt hingegen spiele der Wunsch nach
Elternschaft, selbst wenn er in der Einleitung reproduktionsmedizinischer
Mafinahmen miindet, fiir den Anwendungsbereich des Rechts auf Achtung
des Familienlebens, gleich ob eine genetische oder nicht-genetische Eltern-
schaft intendiert ist, keine Rolle. Da das Recht auf Achtung des Familienle-
bens also nicht die Familiengriindung schiitzt, fallt weder das Interesse,
Kinder zu bekommen, noch das Interesse auf personliche Entwicklung

305 Vgl. ebd. S. 35, Z. 141.
306 ECHR No. 25358/12, 24'" Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 37, Z. 151.
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durch die Beziehung zu diesen kiinftigen Kindern in den Schutzbereich3?’.
Sicher lasst sich horen, dass das Recht auf Achtung des Familienlebens ein
Zugangsrecht auf Elternschaft gleichwohl teilweise gewahrt, soweit es ndm-
lich die personliche Entwicklung vis-a-vis dem geborenen Kind betriftt.
Darauf soll es aber nicht weiter ankommen. Denn jedenfalls ist ein aus
dem Recht auf Achtung des Privatlebens abgeleitetes Zugangsrecht deutlich
breiter aufgestellt. Zum einen schiitzt es neben der Elternschaft im Sein
auch die Elternschaft im Werden. Zum anderen favorisiert es keine durch
Abstammung, Ehe oder Adoption begriindete Beziehung38.

307

308

Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK,
4. Aufl. 2007, Art. 8, Rn. 54.

Aus dhnlichen Griinden kritisch zur Verhaftung der Reproduktionsfreiheit im deut-
schen Recht im Familiengrundrecht (Art. 6 I GG) und stattdessen fiir eine Verhaf-
tung im Schutzbereich des Allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art.2 I iV.m. Art.1
I GG): Wapler, Reproduktive Autonomie: rechtliche und rechtsethische Uberlegun-
gen, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermes-
sen, 2018, S. 185-214 (190). Eine Verortung in Art. 6 I GG sei nicht zuletzt problema-
tisch, ,weil in Rechtsprechung und Schrifttum zu Art. 6 Abs. 1 GG nach wie vor die
Vorstellung verbreitet ist, wonach reproduktive Aktivitdten sich vorzugsweise inner-
halb einer Ehe abspielen sollten®. Zurecht kritisiert Wapler, dass sich das Recht auf
Fortpflanzung ,dadurch von vornherein in einem Kontext der Ungleichbehandlung
verschiedener Varianten der Elternschaft [bewegt]® Auflerdem prononciere ,die
Verkniipfung mit dem Familiengrundrecht die — zweifellos vorhandene - kollektive
Dimension von Fortpflanzung, d.h. die Absicherung einer gemeinsamen Entschei-
dung des Paares, Eltern zu werden oder nicht Anders, so Wapler, im Kontext
des Art.2 T iV.m. Art.1 I GG, wo der Begriff ,auf die Bedeutung reproduktiver
Rechte fiir den einzelnen Menschen und seine Lebensgestaltung® hinweise. Im Vor-
dergrund stehe ,,dann nicht der Schutz einer avisierten sozialen Gemeinschaft und
ihrer kollektiven reproduktiven Entfaltung, sondern die Freiheit des Individuums,
den Umgang mit seiner Fruchtbarkeit nicht nur in ihren sozialen, sondern gerade
auch ihren individuellen kérperlichen, geistigen und seelischen Dimensionen zu ge-
stalten”. Der gleiche Gedanke verfingt fiir das Zugangsrecht auf Personlichkeitsent-
wicklung durch Elternschaft; und zwar sowohl auf Konventionsebene als auch im
deutschen Verfassungsrecht. Auch hier sollte ,die individuelle Selbstbestimmung als
vorrangig gegeniiber kollektiven Interessen verstanden werden. Denn mehr noch
als beim Recht auf reproduktive Autonomie geht es beim Zugangsrecht vorrangig
»um geistige und psychische Aspekte, insbesondere Fragen der Lebensplanung und
der Gestaltung naher sozialer Beziehungen®. Es geht um die Frage, was macht
Elternsein mit dem Menschen? Diese Frage ldsst sich wie Wapler fiir das Recht
auf reproduktive Autonomie formuliert ,weder mit einer Kategorisierung als fami-
lienbezogen, noch als korperlich oder sexuell erfass[en], sondern erfordert eine
eigenstdndige Definition und Konzeption, die sich auf den gesamten Lebensbereich
[...] bezieht* (S.192).
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d) Ergebnis zur schutzzweckkonformen Erfassung des Zugangsrechts
durch Art. 81 EMRK

Als Grundsatznorm personaler Autonomie begriindet das Recht auf Ach-
tung des Privatlebens ein Recht auf Zugang zu jeder Form von Elternschaft,
gleich ob genetisch, biologisch, intentional oder sozial. Dieses Recht ist
zum einen Ausdruck des Rechts auf Achtung der Entscheidung fiir oder
gegen eine Elternschaft, zum anderen Ausdruck des Rechts auf personliche
Entwicklung durch die Beziehung zum Kind als wesentlichen Bestandteils
der eigenen Identitdtsbildung und -entfaltung.

2) Das Zugangsrecht in seiner Funktion als Abwehrrecht und
Gewihrleistungspflicht

Ob Art.8 EMRK in dieser Auspriagung auch positive Gewihrleistungs-
pflichten (“positive obligations”) begriindet oder nur als reines Abwehr-
recht negativ vor staatlichen Eingriffen schiitzt (“negative obligations”),
lasst sich nicht pauschal beantworten®?®. Der Gerichtshof hilt es meist
fir entbehrlich, zwischen der Pflicht zum Unterlassen von Eingriffen in
die ,Freiheitsphire des Einzelnen® und der Pflicht zur Vornahme von Maf3-
nahmen zur Sicherung derselben zu differenzieren®?. Die Frage, ob ein
»Staat eine negative Pflicht verletzt hat, oder [...] einer positiven Verpflich-
tung nicht nachgekommen ist‘, wirke sich nicht aus, da ,die anwendbaren
Grundsitze® fiir die Rechtfertigung nach Art. 8 II EMRK dieselben seien!.
Hier wie dort gelte es, einen gerechten Interessenausgleich zwischen den
widerstreitenden privaten und 6ffentlichen Interessen herzustellen und bei
der Abwagung den staatlichen Ermessensspielraum zu beriicksichtigen. All-
gemein lasse sich jedoch sagen, dass Art. 8 EMRK primér abwehrrechtlich
wirkt, ohne darauf beschrankt zu sein32. Méoglich seien deshalb auch pro-

309 Zu den positiven und negativen Pflichten eines Staates im Anwendungsbereich des
Art. 8 EMRK vgl. Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von
Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 2-6.

310 EGMR Nr.28957/95 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich), NJW-RR 2004,
S.289-295 (293), Z. 72; Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention,
2005, § 19.

311 EGMR Nr. 57813/00, Urteil v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213
(209), Z. 85-87.

312 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich),

NJW 2008, S. 2013-2017 (2015), Z. 75.
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zedurale Pflichten wie die, ,ein wirksames und zugingliches Verfahren
zum Schutz des Privatlebens zu schaffen, mit einem rechtlichen Rahmen,
der einen gerichtlichen Rechtsschutz und einen Vollzugsmechanismus zum
Schutz individueller Rechte vorsieht®!® oder die ,Gewahrleistung von Teil-
haberechten [...], Untersuchungspflichten, [...] und Schutzpflichten“3"*. Klar
ist jedenfalls: Wie beim Recht auf reproduktive Autonomie geht es auch
beim Recht auf Zugang zur Elternschaft nicht um das ,Recht auf ein gesun-
des Kind“ oder das Recht, iiberhaupt ein Kind zu bekommen. Beides kann
es schon deshalb nicht geben, ,weil keine korrespondierenden Pflichten zu
einem solchen Recht bestehen®. Es geht allein darum, ,nicht durch gesetzli-
che Verbote an der Wahrnehmung des Selbstbestimmungsrechts in Fragen
der eigenen Fortpflanzung [bzw. in Fragen der eigenen Personlichkeitsent-
wicklung durch die Ubernahme der Elternverantwortung und Beziehung
zum Kind] gehindert zu werden®. 3> Denn keiner, auch nicht der Staat, hat
die Pflicht, jemanden zu Eltern zu machen. Deshalb ist Art.8 EMRK in
seiner Funktion als Recht auf Zugang zur Elternschaft in erster Linie ein
Abwehrrecht.

Denkbar, dem EGMR allerdings bislang nicht zur Entscheidung vor-
gelegt, wire aber auch, dass das Zugangsrecht positive Gewdhrleistungs-
pflichten begriindet, wenn es um die Kostendeckung der Kinderwunsch-
behandlung durch die gesetzliche Krankenversicherung geht. Denn erst
ein Ausgleich sozialer Ungleichheiten beim Zugang zur Reproduktionsme-
dizin garantiert fiir eine egalitére, die gleiche Achtung vor der Wiirde des
Einzelnen wahrende Ausiibung des Rechts auf Personlichkeitsentwicklung
durch Elternschaft. Denkbar wire auflerdem, dass das Zugangsrecht die
Staaten zur Schaffung bestimmter familienrechtlicher Institutionen und
Handlungsformen verpflichtet, um der durch es angeleiteten gesetzesme-
dizinischen Liberalisierung im Bereich der Fortpflanzungsmedizin (vgl.
Zweiter Hauptteil) einen addquaten abstammungsrechtlichen Rahmen zu
setzen (vgl. Dritter Hauptteil).

313 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112
(2111), Z. 245.

314 Grabenwarter, Européische Menschenrechtskonvention, 2005, § 19, Rn. 2.

315 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (46).
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3) Rechtfertigung: Schutzzweckkonforme Bewertung von Eingriffen in das
Zugangsrecht nach Art. 8 II EMRK

Ob und inwieweit der Gerichtshof dem Telos des Rechts auf Achtung
des Privatlebens als Ausdruck der Menschenwiirde und Grundsatznorm
personaler Autonomie im Konventionsrecht auch auf Rechtfertigungsebene
Rechnung tragt, ist Gegenstand der folgenden Untersuchung. Erldutert
werden zundchst die Rechtfertigungsvoraussetzungen fiir Eingriffe in Art. 8
I EMRK im Allgemeinen (a), sodann von Eingriffen in das Recht auf
Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft im Besonderen

(b).

a) Die Vereinbarkeit von Eingriffen in Art. 8  EMRK

Nach Art.8 Abs. II EMRK sind Eingriffe in die Ausiibung der Rechte
aus Art. 8 I EMRK nur statthaft, wenn und soweit der Eingriff gesetzlich
vorgesehen ist, ein berechtigtes Ziel verfolgt und in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig ist, um dieses Ziel zu erreichen.

aa) Gesetzlich vorgesehen

»Gesetzlich vorgesehen® verlangt nach Aussage des EGMR nicht nur, ,dass
die Mafinahme eine Grundlage im staatlichen Recht hat, sondern [bezieht]
sich auch auf die Qualitit des Gesetzes und [verlangt], dass das Gesetz
dem Betroffenen zugéinglich und in seinen Wirkungen vorhersehbar ist“.
Zuganglich und hinreichend bestimmt ist das Gesetz, wenn es dem Biirger
erlaubt, ,die einschldgigen Rechtsnormen zu ermitteln und ihren Inhalt zu
erfahren’, so dass er sein Verhalten danach ausrichten kann®’. Dem geniigt
bereits ein ,Gesetz im materiellen Sinn®, es reichen auch ,untergesetzliche
Normen mit Auflenwirkung, nicht aber rein verwaltungsinterne® Vorschrif-

316 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (944), Z. 169.
317 Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, § 17, Rn. 11.

100

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B) Das Zugangsrecht als Menschenrecht und aus rechtsphilosophischer Perspektive

ten. Untergesetzliche Normen miissen ,wenigstens auf ein vom Parlament
verabschiedetes Gesetz riickfithrbar sein“38.

bb) Zur Verfolgung eines legitimen Ziels

Nach Art. 8 II EMRK muss der Eingriff in einer demokratischen Gesell-
schaft notwendig sein fiir die nationale oder offentliche Sicherheit, fiir das
wirtschaftliche Wohl des Landes, zur Aufrechterhaltung der Ordnung, zur
Verhiitung von Straftaten, zum Schutz der Gesundheit oder der Moral oder
zum Schutz der Rechte und Freiheiten anderer.

cc) Zur Zielerreichung in einer demokratischen Gesellschaft notwendig

Die Voraussetzung, dass eine Mafinahme zur Zielerreichung in einer de-
mokratischen Gesellschaft notwendig sein muss®”, begreift der EGMR als
Auftrag fiir eine Verhdltnismafligkeitspriiffung zwischen dem Schutz der
Allgemeininteressen einer Gesellschaft auf der einen Seite und dem Ach-
tungsgebot vor den Menschenrechten des Einzelnen auf der anderen Seite
(“a just balance between the protection of the general interest of the Com-
munity and the respect due to fundamental human rights while attaching
particular importance to the latter”)??0. Denn das Merkmal ,,demokratische
Gesellschaft® sei ein Verweis ,auf den Standard europdischer parlamentari-
scher Demokratien®?! und damit auf das Verhaltnismafligkeitsprinzip als
dessen unmittelbarem Ausdruck®??. Gleichzeitig zeige der Begriff ,Notwen-
digkeit® ,nicht die gleiche Flexibilitit wie die Ausdriicke ,niitzlich; yerniinf-

318 Vgl. ebd. S.108; weitergehend zu den Anforderungen der gesetzlichen Grundlage:
Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK,
4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 102-108.

319 Vgl. zu diesem Merkmal: Meyer-Ladewig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/
Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017, Art. 8, Rn. 110-113.

320 ECHR No. 1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64, 23" Jul. 1968 (Case
relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in
Belgium/Belgium), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57525 (7.11.2021), PDF
S.28,7Z.5.

321 Grabenwarter, Européische Menschenrechtskonvention, 2005, § 17, Rn. 19.

322 Zum “proportionality test” vgl. Nussberger, The European Court of Human Rights,
2020, S. 96 ff.; Nussberger, Das Verhéltnismafligkeitsprinzip als Strukturprinzip rich-
terlichen Entscheidens in Europa, NVwZ-Beilage 2013, S. 36-44.
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ccc

tig® oder ,wiinschenswert™, sondern setze vielmehr ,das Vorliegen eines
,Jdringenden sozialen Bediirfnisses® fiir den fraglichen Eingriff“ voraus?>.
Zusammengenommen sei ein Eingriff in den Gewiéhrleistungsgehalt des
Art. 8 EMRK daher nur gerechtfertigt, wenn die MafSnahme noch in einem
angemessenen Verhaltnis zur Bedeutung und Dringlichkeit des gesetzge-
berischen Ziels steht?4. Deshalb prift der EGMR erstens, ob ,die zur
Rechtfertigung vorgetragenen Griinde im Licht aller Umstidnde des Falls
stichhaltig und ausreichend fiir Art. 8 II EMRK sind“*?. Und zweitens ,,ob
die staatlichen Stellen einen gerechten Interessenausgleich zwischen den
widerstreitenden offentlichen und privaten Interessen hergestellt haben"
Beides hange von der Reichweite des Ermessensspielraums ab (“margin of
appreciation”), der den Staaten zustehe3?°. Da ndmlich ,die Vorstellungen
von den Anforderungen der Moral [...] von Zeit zu Zeit und von Ort zu Ort
[...] wechseln“3?, sei es ,zundchst Aufgabe der staatlichen Behérden und
Gerichte [...] zu beurteilen, wo der gerechte Ausgleich in einem bestimmten
Fall liegt, bevor dann der Gerichtshof abschlieflend dariiber entscheidet28,
Das gebiete das Prinzip der Subsidiaritdt®?®, wonach die staatlichen Stellen
~besser als der internationale Richter nicht nur iiber den ,genauen Umfang
der moralischen Anforderungen’ in ihrem Land urteilen [kdnnen], sondern
auch iiber die Notwendigkeit einer Einschrinkung, die ihr Rechnung tra-

323 EGMR Nr. 7525/76, Urt. v. 22.10.1981 (Dudgeon/Vereinigtes Konigreich), NJW 1984,
S. 541-544 (542); mutatis mutandis: EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso
u. Campanelli/Italien), NJW 2017, S. 941-946 (944), Z. 179-184.

324 EGMR Nr. 7525/76, Urt. v. 22.10.1981 (Dudgeon/Vereinigtes Konigreich), NJW 1984,
S.541-544 (542).

325 EGMR Nr.57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213
(210), Z. 91.

326 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112
(2109), Z. 229-231; mutatis mutandis: EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Para-
diso u. Campanelli/Italien), NJW 2017, S.941-946 (944), Z. 179-184; zur “margin-
of-appreciation“-Doktrin vgl. Nussberger, The European Court of Human Rights,
2020, S. 88 {f.

327 EGMR Nr. 7525/76, Urt. v. 22.10.1981 (Dudgeon/Vereinigtes Konigreich), NJW 1984,
S.541-544 (542).

328 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich), NJW 2008,
S.2013-2017 (2015), Z. 77; mutatis mutandis: EGMR Nr. 57813/00, Urt. v. 3.11.2011
(S.H. u.a./OSterreich), NJW 2012, S. 207-213 (210), Z. 97; EGMR Nr. 25358/12, Urt. v.
24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien), NJW 2017, S. 941-946 (944), Z. 179-184.

329 Zum Subsidiaritatsprinzip Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020,
S.95ff.; Das 15. Zusatzprotokoll zur EMRK vom 24.6.2013 (in Kraft getreten am
1. August 2021) verweist in einem Zusatz zur Praambel ausdriicklich auf den “mar-
gin of appreciation” und das “principle of subsidiarity”.
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gen soll“*0. Erlauternd Nussberger: “The margin of appreciation [..] can
be said to embody the Court’s philosophy in a nutshell. Its intention is
not to harmonize legal systems, but to allow diversity in so far as it is
compatible with effective human rights protection™3!. Gerade ,wenn der
Fall schwierige Fragen der Gesellschaftspolitik® betrifft, halt der EGMR die
staatlichen Instanzen fiir geeigneter, um zu entscheiden, ,was das offentli-
che Interesse verlangt® In der Regel respektiert er dann ,die Entscheidung
des Gesetzgebers, es sei denn, ihr fehlt ,offensichtlich eine verniinftige Be-
grilndung “**2, Einen weiten Ermessensspielraum gewéhrt der EGMR auch,
wenn es ,keinen Konsens unter den Mitgliedstaaten des Europarats [gibt],
sei es iiber das Gewicht der betroffenen Interessen, sei es dariiber, wie sie
am besten zu schiitzen sind, insbesondere wenn der Fall schwierige Fragen
von Moral und Ethik aufwirft“33, Aber auch, ,wenn [die Staaten] einen
Ausgleich zwischen widerstreitenden privaten und offentlichen Interessen
oder zwischen Rechten der Konvention herzustellen ha[ben], geht der
EGMR von einem weiten Ermessen aus33*. Gering schitzt er das Ermessen
hingegen ein, wenn der Fall einen ,wesentlichen Aspekt der Existenz oder
Identitdt einer Person® betrifft oder die Rechtslage in den Mitgliedsstaaten
Konsens signalisiert.

330 EGMR Nr.57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213
(210), Z. 94; mutatis mutandis: EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/
Irland), NJW 2011, S. 2107-2112 (2109), Z. 232; EGMR Nr. 7525/76, Urt. v. 22.10.1981
(Dudgeon/Vereinigtes Konigreich), NJW 1984, S. 541-54 (542); EGMR Nr. 57813/00,
Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S. 207-213 (210), Z. 94.

331 Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 94.

332 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich),

NJW 2008, S. 2013-2017 (2015), Z. 78.

333 Vgl. ebd. S. 2015, Z. 77; mutatis mutandis: EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A,
B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112 (2109), Z. 232; EGMR Nr. 57813/00, Urt. v.
3.11.2011 (S.H. w.a./Osterreich), NJW 2012, S. 207-213 (210), Z. 94.

334 Vgl. ebd. S.2015, Z. 77; mutatis mutandis: EGMR Nr. 44362/04, Urt. v. 4.12.2007
(Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW 2009, S.971-976 (975), Z. 78; EGMR
Nr. 57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213 (210), Z.
94; EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien), NJW
2017, S. 941-946 (944), Z..179-184.
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b) Die Vereinbarkeit von Eingriffen in das Recht auf Zugang zur
Elternschaft

Eben diesen Ermessensspielraum nutzt der Gerichtshof, um das im Anwen-
dungsbereich soeben noch umfangreich etablierte Recht auf Zugang zur
Elternschaft auf Rechtfertigungsebene gleich wieder zu entwerten.

aa) Evans vs. Vereinigtes Konigreich

In Evans vs. Vereinigtes Konigreich®> entschied der Gerichtshof, dass das
Recht der Beschwerdefiihrerin auf Achtung ihrer Entscheidung, Mutter ei-
nes genetisch mit ihr verwandten Kindes zu werden, nicht schwerer wiegt,
als das Recht ihres Ex-Partners auf Widerruf seines Einverstandnisses zur
IVF: “Since the use of IVF treatment gives rise to sensitive moral and
ethical issues against a background of fast-moving medical and scientific
developments, and since the questions raised [...] touch on areas where
there is no clear common ground amongst the member States, the Court
considers that the margin of appreciation [...] must be a wide one™3¢. Der
Fall werfe ,schwierige Fragen der Moral und der Ethik auf® fiir die es
»keine einheitliche europdische Losung gibt” Darunter das Problem ,wann
bei einer IVF-Behandlung das Einverstindnis der Spender der Gameten
unwiderruflich wird“3¥” und ob das Recht der Beschwerdefiihrerin aus
Art.8 EMRK wegen ,ihre[r] groflere[n] physische[n] und emotionale[n]
Belastung wihrend der IVF-Behandlung sowie ihrer spiter eingetretene[n]
Unfruchtbarkeit® dem Recht ihres Ex-Partners (J) vorgeht®. Denn ,die
Auswirkungen fiir ], der gezwungen wiirde, Vater eines Kindes der Bf. zu
werden, und die Auswirkungen fiir die Bf,, der die Moglichkeit genommen
wird, Mutter eines mit ihr genetisch verwandten Kindes zu werden, lieflen
sich kaum aneinander messen®?. Das staatliche Ermessen sei deshalb ein
weites und erstrecke sich sowohl auf Ob als auch Wie der Mafinahme:

335 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich), NJW 2008,
S.2013-2017.

336 ECHR No. 6339/05, 10t Apr. 2007 (Evans vs. The United Kingdom), http://hudoc.e
chr.coe.int/eng?i=001-80046 (25.9.2020), PDF S. 25, Z. 8.

337 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich),
NJW 2008, S. 2013-2017 (2015), Z. 78-79.

338 Vgl. ebd. S. 2015, Z. 80.

339 Vgl. ebd. S.2015, Z. 80
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“the [...] margin must in principle extend both to the State’s decision
whether or not to enact legislation governing the use of IVF treatment
and, having intervened, to the detailed rules it lays down in order to
achieve a balance between the competing public and private interests”340.
Zwar habe der Gerichtshof ,grofles Verstindnis fiir die Bf., die sich ein
mit ihr genetisch verwandtes Kind iiber alles wiinscht, gleichwohl sei das
britische Recht, wonach ihr die Mdglichkeit auf Personlichkeitsentwicklung
durch Elternschaft versagt bleibt, im Ergebnis nicht zu beanstanden®%.
Denn entscheidend sei nicht, ob man ,diese Situation anders [hatte] regeln
kénnen, sondern, ,,ob das Parlament mit dem Ausgleich, den es geschaffen
hat, seinen [...] Ermessensspielraum iiberschritten hat“342. Dem sei nicht so.

bb) Dickson vs. Vereinigtes Konigreich

In Dickson vs. Vereinigtes Konigreich beschied der Gerichtshof zugunsten
der Beschwerdefiihrer. Bei der Entscheidung, Eltern ,eines genetisch mit
ihnen verwandten Kindes zu werden®, handele es ,,um einen besonders
wichtigen Aspekt der Existenz oder Identitit einer Person“*%3, so dass
das staatliche Ermessen begrenzt sei. Zwar respektiere grundsitzlich der
Gerichtshof die Einschitzung des Gesetzgebers, wenn und soweit ein Fall
»schwierige Fragen der Gesellschaftspolitik aufwirft®. Das gelte allerdings
nur so lange, wie dieser Einschatzung ,nicht offensichtlich eine verniinftige
Begriindung fehlt“344. Davon sei auszugehen, wenn ,weder der Gesetzgeber
noch die Gerichte versuch[en] [...], die widerstreitenden Interessen gegenei-
nander abzuwigen oder die VerhiltnismafSigkeit der fraglichen Einschrén-
kung [..] zu beurteilen**>. Als Prazedenzfall verwies der Gerichtshof auf
Hirst vs. Vereinigtes Konigreich, wo er aus eben diesem Grund eine Verlet-
zung von Art. 3 des ersten Zusatzprotokolls zur Konvention angenommen

340 ECHR No. 6339/05, 10th Apr. 2007 (Evans vs. The United Kingdom),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-80046 (25.9.2020), PDF S. 25, Z. 82.

341 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich),
NJW 2008, S. 2013-2017 (2017), Z. 90.

342 Vgl. ebd. S.2017, Z. 91.

343 EGMR Nr.44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW
2009, S. 971-976 (970).

344 Vgl. ebd. S.975,Z.78.

345 Vgl. ebd. S.975, Z. 79.
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hatte34¢. Das thm damals zur Priifung vorgelegte britische Gesetz, das ein
kategorisches Wahlverbot fiir Haftlinge aussprach, sei ,ein ,grobes Mittel‘
[gewesen], das einer groflen Gruppe von Hiftlingen unterschiedslos ihre
Konventionsrechte [..] [genommen] und alle verurteilten Haftlinge [...]
ohne Beriicksichtigung ihrer personlichen Umstinde einer umfassenden
automatischen Einschrankung [..] [unterworfen habe]**%’. Damals hatte
der Gerichtshof befunden: ,Eine derartige allgemeine, automatische und
unterschiedslose Einschrinkung eines entscheidend wichtigen Rechts der
Konvention liegt auflerhalb jedes zuldssigen Ermessensspielraums, wie weit
dieser auch sein mag“*8. Dasselbe gelte nunmehr in Dickson vs. Vereinigtes
Kénigreich fiir das Recht der Bf. auf Zugang zur Personlichkeitsentwicklung
durch Elternschaft: ,Dass eine solche Abwégung in einem Bereich von er-
heblicher Bedeutung fiir die Bf. nicht stattgefunden hat, muss [...] als jeden
hinnehmbaren Ermessensspielraum tibersteigend angesehen werden“%.

cc) A, Bund C vs. Irland

In A, B u. C vs. Irland®® maf3 der Gerichtshof dem Recht auf Achtung
der Entscheidung gegen die Mutterschaft ein geringeres Gewicht bei als
den ,moralischen Vorstellungen der irischen Bevolkerung iiber die Natur
des Lebens und folglich die Notwendigkeit, das Leben des Ungeborenen
zu schiitzen®l. Wegen der ,besondere[n] Sensibilitit der durch die Ab-
treibung aufgeworfenen moralischen und ethischen Fragen® stehe ,Irland
grundsitzlich ein weiter Ermessensspielraum bei der Beurteilung zu [...],
ob ein gerechter Interessenausgleich hergestellt worden ist zwischen dem

346 ECHR No. 74025/01, 6" Oct. 2005 (Hirst/Vereinigtes Konigreich), http://hudoc.ech
r.coe.int/eng?i=001-70442 (25.9.2020), PDF S.1-22 (18), Z. 84-85.

347 EGMR Nr. 44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW
2009, S.971-976 (975), Z. 79; mutatis mutandis: ECHR No. 74025/01, 6% Oct.
2005 (Hirst/Vereinigtes Konigreich), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-70442
(25.9.2020), PDF S.1-22 (17), Z. 82.

348 EGMR Nr. 44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW
2009, S. 971-976 (975), Z. 79; ECHR No. 74025/01, 6 Oct. 2005 (Hirst/Vereinigtes
Konigreich), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-70442 (25.9.2020), PDF S.1-22
(17), Z. 82.

349 EGMR Nr. 44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich),

NJW 2009, S. 971-976 (975-976), Z. 85.
350 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112.
351 Vgl. ebd. S. 2109, Z. 230.
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Schutz des 6ffentlichen Interesses, insbesondere dem Recht des Ungebore-
nen auf Leben [..] einerseits, und den entgegenstehenden Rechten der
Bf. [...] nach Art. 8 EMRK auf Achtung ihres Privatlebens andererseits*32,
Dass es inzwischen mehrheitlich einen Konsens gebe, die Abtreibung unter
weniger strengen Voraussetzungen zu erlauben, schrinke den Ermessens-
spielraum nicht ein. Im Kern gehe es ndmlich um die wesentlich unter-
schiedlich beurteilte Frage, wann das Leben beginnt. Wenn den Staaten
beim Schutz des Fotus ein weiter Ermessensspielraum zustehe, miisse dies
auch fiir die Abtreibung gelten, denn die Rechte des Embryos seien un-
trennbar mit denen der Mutter verkniipft’>3. Da das irische Recht Frauen
erlaube, fiir eine Abtreibung ins Ausland zu reisen und auflerdem vorsehe,
ihnen ,Zugang zu allgemeinen Informationen [rund um die Abtreibung]
und [anschlieffender] medizinischer Behandlung“ im Inland zu gewihren,
berschreite das Verbot der Abtreibung aus Griinden der Gesundheit und
des Wohlbefindens nicht den weiten Ermessensspielraum, der Irland in
dieser Frage zustehe®%. Die erste und zweite Beschwerdefiihrerin sei daher
nicht in ihren Rechten aus Art. 8 EMRK verletzt. Wohl aber habe fiir die
dritte Beschwerdefiihrerin ,das Fehlen eines wirksamen und zuginglichen
Verfahrens, in denen das Recht auf Abtreibung [bei Lebensgefahr fiir die
Frau] begriindet werden kann, [..] zu einem [..] Widerspruch zwischen
dem theoretisch gegebenen Recht auf Abtreibung [...] einerseits und seiner
praktischen Anwendung andererseits gefithrt“3>. Im Ergebnis verstofle das
irische Recht deshalb ausschlieSlich in Bezug auf das Fehlen von Durch-
fithrungsvorschriften gegen Art. 8§ EMRK. Im Ubrigen aber bewege sich der
irische Gesetzgeber mit seiner Absage an das Recht der Frauen auf Achtung
ihrer Entscheidung fiir oder gegen eine Elternschaft im Rahmen seiner
Einschdtzungsprarogative.

dd) S.H. u.a. vs. Osterreich

Auch in S.H. w.a. vs. Osterreich®6 erteilte der Gerichtshof dem Recht der
Beschwerdefiihrer auf Zugang zur Elternschaft eine Absage. Ihrem Vortrag

352 Vgl. ebd. S.2109, Z. 230.
353 Vgl. ebd. S. 2110, Z. 237.
354 Vgl. ebd. S. 2110, Z. 241.
355 Vgl. ebd. S. 2110, Z. 264.
356 EGMR Nr. 57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S. 207-213.
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wonach ,das Recht eine Familie zu griinden, und das Recht auf Fortpflan-
zung [..] so bedeutsam [seien], dass die Konventionsstaaten bei deren
gesetzlichen Regelung keinen Ermessensspielraum hitten’; folgte der Ge-
richtshof nicht®’. Damals wie heute betreffe die kiinstliche Befruchtung
vor dem ,Hintergrund einer schnell voranschreitenden Entwicklung der
Wissenschaft und Medizin [...] schwierige Fragen der Moral und EthikS
so dass den Staaten ein weiter Ermessensspielraum zustehe3>8. Zwar bleibe
»der Gesetzgeber mit den von ihm gewéhlten Losungen unter der Kontrolle
des Gerichtshofs® Dieser habe ,die Griinde des Gesetzgebers fiir die von
ihm getroffene Wahl sorgfiltig [zu] priifen und sich dann [zu] vergewis-
sern, dass zwischen den Interessen des Staates und denen der Personen,
die durch die Regelung stark betroffen sind, ein fairer Ausgleich hergestellt
wurde®. Allerdings sei es bei Verfahren der assistierten Reproduktion
~besonders schwierig, eine zuverldssige Grundlage fiir die Beurteilung
der Notwendigkeit und Zweckmafligkeit von gesetzlichen Vorschriften zu
erkennen, deren Folgen moglicherweise erst nach Jahren erkennbar wer-
den“36%, Deshalb habe Osterreich das Recht der Beschwerdefiihrer auf Ach-
tung ihrer Entscheidung zur personlichen Entwicklung durch Elternschaft
weder durch das Verbot der extrakorporalen Befruchtung noch durch das
der Eizellspende verletzt.

ee) Paradiso u. Campanelli vs. Italien

Gleiches in Paradiso u. Campanelli vs. Italien®. Der Fall betreffe ,ethisch
sensible Fragen — Adoption, Unterbringung eines Kindes, kiinstliche Be-
fruchtung und Leihmutterschaft — bei denen die Staaten einen weiten Er-
messensspielraum haben3®2. Auch bestehe kein Grund fiir die Annahme,
dass das staatliche Ermessen beschrankt sein kénnte. Da die Beschwerde-
fihrer namlich mit dem Kind nicht genetisch verwandt seien, beriihre
der Fall nicht ,die Entscheidung der Bf, leibliche Eltern zu werden, [..],

357 Vgl. ebd. S. 210, Z. 93.

358 Vgl. ebd. S. 210, Z. 97.

359 Vgl. ebd. S. 210, Z. 97.

360 Vgl. ebd. S. 211, Z.103.

361 EGMR Nr.25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien), NJW 2017,
S. 941-946.

362 Vgl. ebd. S. 945, Z.194.
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ein Bereich, in dem der Ermessensspielraum begrenzt ist“3%3. An dieser
Stelle favorisiert der Gerichtshof, wie zuvor beim Recht auf Achtung des
Familienlebens, die genetische vor der nicht-genetischen Elternschaft. Zwar
falle beides in den Anwendungsbereich des Rechts auf Achtung des Privat-
lebens, das staatliche Ermessen sei aber nur bei einer genetischen Eltern-
Kind-Beziehung begrenzt. Nur dann handele es sich — wie in Dickson vs.
Vereinigtes Konigreich festgestellt — ,um einen besonders wichtigen Aspekt
der Existenz oder Identitét einer Person“3¢4.

Diese Argumentation ist in mehrfacher Hinsicht problematisch: Zum
einen ist es diskriminierend, {iber den “margin of appreciation” zwischen
genetischer und nicht-genetischer Elternschaft zu differenzieren. Denn wer
ein Recht auf personliche Entwicklung durch die Beziehung zum Kind
als besonders menschenwiirde-nahen Kernaspekt der eigenen Identitétsbil-
dung- und Entfaltung anerkennt, kann nicht iiberzeugend begriinden, war-
um diese Personlichkeitsentwicklung zwar leibliche Eltern zu erwarten ha-
ben, nicht aber auch Adoptiveltern oder wie im Fall der Beschwerdefiihrer
in Paradiso u. Campanelli vs. Italien Wunscheltern, die oftmals noch linger
und intensiver auf die Verwirklichung ihres Kinderwunsches hingearbeitet
haben als leibliche Eltern. Alles spricht dafiir, dass ihnen die Moglichkeit
zur Ubernahme der sozialen Verantwortung und emotionalen Fiirsorge
fiir ein Kind besonders am Herzen liegt und sie diese Erfahrung deshalb
als nicht minder personlichkeitspragend erleben wie leibliche Eltern, so
dass der Ermessensspielraum hier wie dort reduziert gehort. Zum ande-
ren erscheint es paradox, zundchst den Anwendungsbereich des Rechts
auf Achtung des Privatlebens — in bewusster Abgrenzung zum Recht auf
Achtung des Familienlebens - fiir ein Recht auf Zugang zu jeder Form
von Elternschaft zu 6ffnen (vgl. B, III, 1, a, ee), auf Rechtfertigungsebene
die nicht-genetische Elternschaft aber sogleich wieder herabzustufen. Zur
Erinnerung: Im Anwendungsbereich hatte der Gerichtshof noch argumen-
tiert, dass ein Recht auf personliche Entwicklung durch die Beziehung zum
Kind nicht nur bestehe, ,,[w]enn [...] biologische oder rechtliche Beziehun-
gen Bindungen zwischen Erwachsenen und einem Kind [begriinden]®. Viel-
mehr geniige bereits ,die emotionale Bindung zwischen einem Erwachse-
nen und einem Kind auflerhalb einer klassischen Verwandtschaft, da solche
Bindungen [gleichsam] zum Leben und zur sozialen Identitét einer Person

363 Vgl. ebd. S. 945, Z. 195 m. Verw. a. Dickson vs. Vereinigtes Konigreich.
364 EGMR Nr. 44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich),
NJW 2009, S. 971-976 (974), Z. 78.
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gehoren3®>. Diametral dazu argumentiert er auf Rechtfertigungsebene: Der
Gerichtshof unterschitze nicht ,,die emotionale Harte fiir Personen, deren
Waunsch, Eltern zu werden, nicht erfullt wurde oder nicht erfiillt werden
konnte“3%. Gleichwohl sei der staatliche Ermessensspielraum — auch ange-
sichts der fehlenden genetischen Verbindung — weit auszulegen und iiber-
wiege das offentliche Interesse das private Interesse der Beschwerdefiihrer,
»ihr Privatleben durch Fortsetzung ihrer Beziehung zu dem Kind weiter zu
entwickeln“¢7: “the Italian courts attached little weight to the applicants’
interest in continuing to develop their relationship with a child whose
parents they wished to be. [...] However, this has to be seen against the
background of the illegality of the applicants’ conduct and the fact that
their relationship with the child was precarious from the very moment
that they decided to take up residence with him in Italy. The relationship
became even more tenuous once it had turned out [...] that there was no
biological link between the second applicant and the child”*¢%. Indem der
Gerichtshof iiber den “margin of appreciation” zwischen genetischer und
nicht-genetischer Elternschaft differenziert, verhilt er sich gleich zweifach
systembriichig. Zum einen, weil er die auf Anwendungsebene etablierte
Erganzungsfunktion des Rechts auf Achtung des Privatlebens zum Recht
auf Achtung des Familienlebens missachtet. Zum anderen: Selbst wenn
man seiner Argumentation folgen wollte, wonach das staatliche Ermessen
nur begrenzt ist, wenn es um die Entscheidung fiir oder gegen eine Person-
lichkeitsentwicklung durch leibliche Elternschaft geht, leuchtet es nicht ein,
warum das Ermessen dann nicht auch in Evans vs. Vereinigtes Konigreich,
A, B und C vs. Irland und S.H. w.a. vs. Osterreich beschrankt ist — alles Fille,
in denen eine ganz oder teilweise genetische Beziehung zum Kind bestand
oder intendiert war.

365 EGMR Nr. 25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien),
NJW 2017, S. 941-946 (944), Z. 161.

366 Vgl. ebd. S. 946, Z. 215.

367 Vgl. ebd. S.946, Z. 215.

368 ECHR No. 25358/12, 24" Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (31.3.2020), PDF S. 49, Z. 211.
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c) Ergebnis zur schutzzweckkonformen Bewertung von Eingriffen in das
Zugangsrecht nach Art. 8 I EMRK

Wegen der starken Eingriffsermachtigung des Art.8 II EMRK bleibt das
Recht auf Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft bis-
lang weitestgehend wirkungslos.

4) Ergebnis zur teleologischen Auslegung und dem Grundsatz der
effektiven Konventionsauslegung

Die teleologische Auslegung des Art. 8 EMRK hat ergeben, dass das Recht
auf Achtung des Privatlebens als Primarforum zur Umsetzung des Ach-
tungsanspruchs vor der Wiirde des Einzelnen im Konventionsrecht schiitzt,
was zum Kernbereich privater Lebensgestaltung und Personlichkeitsent-
wicklung gehort und deshalb zur ,, Achtung der Wiirde und der Freiheit des
Menschen®3® durch selbstbestimmtes Handeln und eigenverantwortliche
Entscheidungsmacht geprigt sein muss. Dazu gehort nunmehr auch, das
hat der Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung entschieden, ein Recht
auf Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch jede Form von Eltern-
schaft. Dieses Recht ist zum einen Ausdruck des Rechts auf Achtung der
Entscheidung fiir oder gegen eine Elternschaft, zum anderen Ausdruck des
Rechts auf personliche Entwicklung durch die Beziehung zum Kind als
wesentlichen Bestandteils der eigenen Identitdtsbildung und -entfaltung.
Die rechtsphilosophische Einordnung des Art. 8 EMRK als Grundsatznorm
personaler Autonomie untermauert die Anerkennung eines solchen Rechts,
das die Vorstellung von Elternschaft als eines besonders menschenwiirde-
nahen Kernaspekts personlicher Identitit in den Vordergrund riickt und
deshalb kaum Eingriffen, etwa in Form von gesetzlichen Verboten im Be-
reich der Fortpflanzungsmedizin, zugénglich ist. In Ergdnzung zum Recht
auf Achtung des Familienlebens versteht sich das Recht auf Achtung des
Privatlebens als Sammelbecken gerade auch solcher Zeugungs- und Fami-
lienformen, die sich jenseits biologischer oder sozial konstruierter Natiir-
lichkeitsvorstellungen bewegen. Deshalb schiitzt es die Entscheidung, eine
elterliche Verantwortungs- und Fiirsorgebeziehung einzugehen, nicht nur
losgelost von determinierenden Faktoren wie der Abstammung, sondern
auch des Ehestandes, Beziehungsstatus und der sexuellen Orientierung

369 EGMR Nr. 28957/95 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich),
NJW-RR 2004, S. 289-295 (293), Z. 90.
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(vgl. im Folgenden: B, IV, 1, b, bb und cc). Diesem Telos des Art. 8 EMRK
entspricht der EGMR bereits auf Anwendungsebene, bislang aber noch
nicht auf Rechtfertigungsebene, so dass das Zugangsrecht in seiner Grund-
feste zwar angelegt ist, de facto aber eine blofle Leerformel bleibt.

IV) Die systematische Auslegung und der Grundsatz der autonomen
Konventionsauslegung

Nach Art.31 I WVK ist ein volkerrechtlicher Vertrag in Ubereinstimmung
mit den seinen Bestimmungen in ihrem Zusammenhang zukommenden
Bedeutung auszulegen. Dabei kommt es primir auf die Systematik der Kon-
vention selbst und ihrer Zusatzprotokolle an, ,um die interne Kohdrenz
und Konsistenz der Interpretation sicherzustellen¥’?. Denn die Konvention
soll, so der Gerichtshof, ,immer als Ganzes gelesen werden“”!. Neben dem
Vertragswortlaut samt Praambel und Anlagen schlief3t der Zusammenhang
gemifd Art. 31 IT a WVK jede sich auf den Vertrag beziehende Ubereinkuntft
ein, die zwischen allen Vertragsparteien anldsslich des Vertragsabschlusses
getroffen wurde; auflerdem nach Art. 31 II b WVK jede Urkunde, die von
einer oder mehreren Vertragsparteien anldsslich des Vertragsabschlusses
abgefasst und von den anderen Vertragsparteien als eine sich auf den Ver-
trag beziehende Urkunde angenommen wurde.

Das betrifft laut dem ersten Erwdgungsgrund der Praambel zur EMRK
vor allem die Allgemeine Erklarung der Menschenrechte (AEMR) vom
10. Dezember 1948. Danach ndmlich ist die Konvention ,als regionale
rechtsverbindliche Umsetzung des in der AEMR liegenden unverbindlichen
Schutzauftrages konzipiert 2. Weiter heift es: ,Die [...] Mitglieder des
Europarates — in der Erwagung, dass diese Erklarung bezweckt, die univer-
selle und wirksame Anerkennung und Einhaltung der in ihr [der AEMR]
aufgefithrten Rechte zu gewidhrleisten (Zweiter Erwédgungsgrund); [und];
entschlossen, als Regierungen europdischer Staaten, die vom gleichen Geist
beseelt sind und ein gemeinsames Erbe an politischen Uberlieferungen,
Idealen, Achtung der Freiheit und Rechtsstaatlichkeit besitzen, die ersten

370 Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht,
EMRK, Art. 1, Rn. 10.

371 EGMR Nr. 14038/88, Urt. v. 7.7.1989 (Soering/Vereinigtes Konigreich),
NJW 1990, S. 2183-2189 (2186), Z. 103.

372 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Praambel.
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Schritte auf dem Weg zu einer kollektiven Garantie bestimmter in der All-
gemeinen Erkldarung aufgefiithrter Rechte zu unternehmen (Finfter Erwa-
gungsgrund) — haben Folgendes vereinbart: [...]“”. Die EMRK ist folglich
stets im Kontext mit der AEMR auszulegen.

In gleicher Weise wie der Zusammenhang sind nach Art.31 III WVK
jede spitere Ubereinkunft zwischen den Vertragsparteien iiber die Ausle-
gung des Vertrages oder die Anwendung seiner Bestimmungen (Art. 31 III
a WVK) zu beriicksichtigen sowie jeder in den Beziehungen zwischen
den Vertragsparteien anwendbare einschlagige Volkerrechtssatz (Art. 31 III
¢ WVK). Ersteres bezieht sich vor allem auf ,die Empfehlungen und Be-
schliisse des Ministerkomitees und der Parlamentarischen Versammlung
sowie anderer Organe des Europarates“4. Letzteres erfasst volkerrechtliche
Vertrige, ,die die Vertragsstaaten im Hinblick auf die EMRK geschlossen
haben, wie auch alle anderen [Abkommen], die nach dem Inkrafttreten der
Konvention geschlossen wurden, um die Bedeutung einer Norm und ihren
Garantiegehalt aufzuklaren“”. Ebenso erfasst sind das Volkergewohnheits-
recht und die Allgemeinen Rechtsgrundsitze des Vélkerrechts.

Insgesamt ist die EMRK ,als Teil eines umfassenden Menschenrechts-
schutzsystems“¥¢ einheitlich, das heif3t ,im Einklang mit anderen volker-
rechtlichen Grundsitzen und Vertrdgen® auszulegen®’. So ordnet es auch
Art.1 ¢ der Satzung des Europarates an, wonach die Beteiligung der Mit-
glieder an den Arbeiten des Europarats ihre Mitwirkung am Werk der
Vereinigten Nationen und der anderen Organisationen oder internationa-
len Vereinigungen, denen sie angehoren, nicht beeintrachtigen darf’8. Des-
halb beriicksichtigt der EGMR in seiner Interpretation der EMRK neben
den sonstigen Konventionen des Europarates auch den Griindungsvertrag
der Vereinten Nationen (UN-Charta) sowie die Beschliisse, Resolutionen
und Konventionen der Vereinten Nationen (UN) und deren Sonderorga-
nisationen wie zum Beispiel der Weltgesundheitsorganisation (WHO),
des Kinderhilfswerks der Vereinten Nationen (UNICEF) und der Orga-
nisation der Vereinten Nationen fiir Bildung, Wissenschaft und Kultur

373 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Praambel, Rn. 1.
374 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 1, Rn. 10;
Grabenwarter, Europdische Menschenrechtskonvention, 2005, S. 37, Rn. 8.
375 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 1, Rn. 11.
376 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 52.
377 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 51.
378 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 8.
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(UNESCO)¥°. Wichtige Bezugspunkte fiir die Konventionsauslegung sind
neben der AEMR insbesondere das Ubereinkommen iiber die Rechte des
Kindes vom 20. November 1989 (UN-Kinderrechtskonvention), das Uber-
einkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminierung der Frau
vom 18. Dezember 1979 (UN-Frauenkonvention), der Internationale Pakt
uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vom 16. Dezember 1966
(UN-Sozialpakt) sowie der Internationale Pakt iiber biirgerliche und poli-
tische Rechte vom 16. Dezember 1966 (UN-Zivilpakt). Systematische Bezii-
ge finden sich auflerdem zum Recht der Europiischen Union (EU) und
der Europdischen Grundrechtecharta (GrCh), aber auch zu einer Vielzahl
an sonstigen Vertragen, die ,Sachverhalte aus dem Schutzbereich eines in
der EMRK gewihrleisteten Rechts regeln“?, etwa zu der Amerikanischen
Menschenrechtskonvention (AMRK) oder der Charta der Rechte der Men-
schen und Volker in Afrika (Banjul-Charta)38!.

Dabei konnen volkerrechtliche Vertrage im Regelungsumfeld der EMRK
selbst dann Orientierungsfunktion fiir deren systematische Auslegung ent-
falten, ,wenn der beklagte Vertragsstaat den fraglichen volkerrechtlichen
Vertrag nicht ratifiziert hat“3#2, Auch solche Vertrage kénnen ,im Rahmen
einer systematischen oder evolutiv-dynamischen Auslegung in Bedacht ge-
nommen werden und damit zu einer Erh6hung des Grundrechtestandards
nach der EMRK fithren*3®. Maf3geblich ist dann die Interpretation der
Ausschiisse, die im Rahmen der ,jeweiligen volkerrechtlichen Organisation
zur Durchsetzung des Vertrages berufen sind“3#%. Der EGMR misst ihnen
saufgrund der Expertise ihrer Mitglieder eine besondere tatséchliche Aner-
kennung® bei*®. Dabei ist freilich zu beachten, dass ,soweit der Gerichtshof
deren Menschenrechtsverstindnis in die Konvention hineinliest, [...] er
[..] dem von den Ausschiissen interpretierten volkerrechtlichen Vertrag
[...] vermittels der EMRK eine normative Wirkung [verleiht], die ihm so

379 Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht,
EMRK, Art. 1, Rn. 11.

380 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 8.

381 Vgl. ebd.§5,Rn. 8.

382 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 51.

383 Schubert, in: Franzen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht,
EMRK, Art.1, Rn.11; vgl. EGMR Nr. 6833/74, Urt. v. 13.6.1979 (Marckx/Belgien),
NJW 1979, S. 2449-2454 (2451), Z. 41.

384 Vgl. ebd. Art. 1, Rn. 13.

385 Vgl. ebd. Art. I, Rn. 13.
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urspriinglich nicht zukam*80. Deshalb ist, soweit man sich auf sonstiges
Volkervertragsrecht und seine Auslegung durch die jeweiligen Auslegungs-
organe bezieht, Zurtickhaltung geboten3¥’.

Ausgesprochen relevant fiir die systematische Konventionsauslegung ist
schliefSlich Art. 31 IIT b WVK. Danach ist jede spitere Ubung bei der An-
wendung des Vertrages zu beriicksichtigen, aus der die Ubereinstimmung
der Vertragsparteien iiber seine Auslegung hervorgeht. Kennzeichnend ist
hierfiir vor allem ,die Rechtslage und Rechtsentwicklung in [den] Mit-
gliedsstaaten, die [...] Gegenstand der Kontrolle durch den EGMR sind 38,
Der Gerichtshof spricht von einer ,autonomen Interpretation® als einem
~lnterpretationsvorgang, der die Systematik des Vertrages, seine Zielsetzung
und [...] die Gemeinsamkeiten und Unterschiede der [...] nationalen Rechts-
ordnungen beriicksichtigt“3#. An dieser Stelle iiberschneiden sich systema-
tische und evolutiv-dynamischen Auslegung. Denn um festzustellen, ob die
Rechtslage und Rechtsentwicklung in den Konventionsstaaten zu einem
Thema Gleichklang signalisieren und daher eine echte ,Fortentwicklung
des von der Konvention gewéhrten Schutzes** (vgl. B, VI) angezeigt er-
scheinen lassen, wirft der Gerichtshof nicht nur einen rechtsvergleichenden
Blick auf die Privatrechtsordnungen. Er nimmt ,in Wechselwirkung mit
den einschldgigen internationalen Vertragen®! auch das sonstige Volker-
recht in Form der soeben benannten Quellen in Bedacht“¥2. Vereinzelt
beriicksichtigt der EGMR aufierdem die Rechtslage in auflereuropaischen
Landern. Denn: “In any case, it strengthens the argumentation to present

what happens in Europe as part of changes occurring also on a universal
level™%3,

386 Vgl. ebd. Art. 1, Rn. 13.

387 Vgl.ebd. Art. 1, Rn. 13.

388 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 9.

389 Vgl. ebd. § 5, Rn. 9; Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 81.

390 EGMR Nr.25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011,
S.2107-2112 (2109), Z. 234; mutatis mutandis: EGMR Nr. 6833/74, Urt. v. 13.6.1979
(Marckx/Belgien), NJW 1979, S.2449-2454 (2451), Z. 41; EGMR Nr.7525/76,
Urt. v. 22.10.1981 (Dudgeon/Vereinigtes Konigreich), NJW 1984, S.541-544 (543);
EGMR Nr.24038/88, Urt. v. 7.7.1989 (Soering/Vereinigtes Konigreich), NJW 1990,
S.2183-2189 (2186), Z. 102; EGMR Nr. 28957/95, Urt. v. 11.7.2002 (Christine Good-
win/Vereinigtes Konigreich), NJW-RR 2004, S. 289-295 (291), Z. 74 f.

391 EGMR Nr. 6833/74, Urt. v. 13.6.1979 (Marckx/Belgien), NJW 1979, S.2449-2454
(2451), Z. 41.

392 Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 81

393 Vgl. ebd. S. 86.
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1) Die systematische Vereinbarkeit des Zugangsrechts mit dem Geist der
Konvention

Die durch Art. 8 EMRK gewiahrten Rechte diirfen nicht isoliert betrachtet
werden. Sie sind im Lichte des gesamten Vertragswerks und im Einklang
mit den wesentlichen, der Konvention zugrunde liegenden Prinzipien aus-
zulegen. Denn wie der Gerichtshof betont, muss ,jede Interpretation der
dort garantieren Rechte und Freiheiten iibereinstimmen mit dem allgemei-
nen Geist der Konvention, einem Instrument zur Aufrechterhaltung und
Forderung der Ideale und Werte fiir eine demokratische Gesellschaft. Ge-
meint sind die ,grundlegendsten Werte der demokratischen Gesellschaften
[...], die sich im Europarat zusammengeschlossen haben***. Werte, die sich
laut Praambel zur EMRK aus ihrem ,gemeinsamen Erbe an geistigen Gii-
tern, politischen Uberlieferungen, Achtung der Freiheit und Vorherrschaft
des Gesetzes” ergeben. Es ist dieser der Konvention iibergeordnete Telos, in
den sich das Recht auf Zugang zur Elternschaft systematisch einfiigen muss.
Er lasst sich am ehesten auf jene Maxime herunterbrechen, die seit jeher
alles menschenrechtlich relevante Volkerrecht gepragt hat, ndmlich der
Anspruch auf gleiche Achtung vor der Wiirde des Einzelnen. Oder genauer:
die Ausgangsvermutung zugunsten der Freiheit eines jeden Menschen. In
erster Ableitung ist ihr ein Anspruch auf gleiche Achtung inhdrent. Ob
sich ein Zugangsrecht in die Systematik der Konvention einfiigt, hingt
daher nicht zuletzt davon ab, inwieweit diese Grundsétze einen derartigen
Ausbau des Menschenrechtsschutzes einfordern. Im Folgenden wird unter
Riickgriff auf staatstheoretische Uberlegungen dargelegt, warum es diese
Prinzipien sind, die als Grundpfeiler westlicher Verfassungstradition den
»Geist der Konvention“ ausmachen (a). Sodann wird erlautert, warum
und unter welchen Voraussetzungen sie fiir eine systematische Einbettung
des Rechts auf Zugang zur Elternschaft in den Menschenrechtkatalog der
EMRK streiten und — unter Riickgriff auf rechtsphilosophische Argumente
— wer daraus deshalb theoretisch Anspruch auf Zugang zu welcher Form
von Elternschaft hat (b).

394 EGMR Nr. 14038/88, Urt. v. 7.7.1989 (Soering/Vereinigtes Konigreich),
NJW 1990, S. 2183-2189 (2186), Z. 87-88.
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a) Die Grundprinzipien der westlichen Verfassungstradition

Ziel des folgenden Abschnitts ist es, in schlaglichtartiger Manier Ursprung
und Bedeutung des Werte-Kanons in einen grobmaschigen, begriindungs-
theoretischen Kontext zu betten, um sich sodann en détail der kontextuel-
len Begriindung des Rechts auf Zugang zur Elternschaft zu widmen.

aa) Die Ausgangsvermutung zugunsten der Freiheit eines jeden Menschen

Auf rechtsphilosophischer Ebene wurde bereits festgestellt, dass tibergeord-
neter Schutzzweck der Menschenrechte derivativ zur Menschenwiirde die
Befihigung zu selbstbestimmtem Handeln und autonomer Entscheidungs-
macht in allen Kernaspekten personlicher Identitdt ist. Dass die EMRK von
einer ,Ausgangsvermutung zugunsten der Freiheit jedermanns® ausgeht3*>,
die Ausdruck ist eines ,zumindest den westlichen Gesellschaften gemein-
samen Verstindnis von menschlicher Wiirde - in der Uberzeugung, dass
Menschen das Recht und die Verantwortung haben, die grundlegenden
Fragen {iber die Bedeutung und den Sinn ihres Lebens fiir sich selbst zu
beantworten“¢ — zeigt bereits die Praambel zur Satzung des Europarates.
Danach bilden die Freiheit der Einzelperson, die politische Freiheit und
die Herrschaft des Rechts die Grundlage jeder wahren Demokratie. Zu
diesem Schluss kommt auch Dworkin in seiner Auslegung des ersten Zu-
satzartikels der Verfassung der Vereinigten Staaten: ,Ein Staat, [...], darf
den Menschen nicht vorschreiben, was sie als letzten Sinn und Zweck des
menschlichen Lebens betrachten, wie sie den Wert dieses Lebens einschat-
zen und wodurch dieser Wert in verschiedenen Umstinden respektiert
oder entehrt wird“*’. Diese Erkenntnis habe sich eingraviert, ,nicht nur
in der Struktur der US-Verfassung, sondern in der politischen Kultur des
Westens insgesamt”. Kennzeichnend sei ,der Glaube an die individuelle
Wiirde des Menschen - daran, daff Menschen das Recht - und die ethische
Pflicht - haben, sich den fundamentalsten Fragen {iber den Sinn und
Wert ihres eigenen Lebens selbststandig zu stellen, allein ihrem Gewissen

395 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (47); Fiir das Fortpflanzungs-
medizinrecht formulieren diesen Gedanken Gassner et al., AME-FMedG 2013, S. 32.

396 Vgl. ebd. S. 46.

397 Dworkin, Die Grenzen des Lebens, 1994, S. 228.
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und ihren Uberzeugungen verpflichtet*8, Zustimmend Gutmann: ,Das
Prinzip, dass eine Ausgangsvermutung zugunsten der Freiheit jedermanns
besteht, gehort zum Genom des liberalen Verfassungsstaats“*®. Auch Ber-
nat macht ,eine weitreichende, prinzipiell unbegrenzte Freiheitsvermutung
zugunsten des einzelnen® aus, ,,fiir deren Widerlegung der Staat die Begriin-
dungslast tragt“4%0. Dreier fithrt aus, dass ,den freiheitlichen Verfassungs-
staat neben demokratischen und rechtsstaatlichen Prinzipien vor allem
anderen die Gewdhrleistung bestimmter Freiheits- und Gleichheitsrechte®
kennzeichnen. Daneben griinde er ,auf den Gedanken der Selbstherrschaft
— also darauf, dass nicht eherne, unverfiigbare Traditionen oder die letztlich
unkontrollierbaren Entscheidungen charismatischer Fiithrer den Legitima-
tionsgrund politischer Herrschaft bilden, sondern der Wille der Biirger
dieses Gemeinwesens selbst”. Die Kombination beider Aspekte - also ,die
individuelle Selbstbestimmung kraft biirgerlicher Freiheitsrechte® einerseits
und die darauf griindende ,kollektive Selbstbestimmung des politischen
Verbandes® andererseits — bezeichnet Dreier als zentrale Attribute des libe-
ralen Verfassungsstaatesi®l. Mit zahlreichen Autoren ldsst sich das Konzept
»Selbstbestimmung als Verfassungsessenz® auf ,die Sozialphilosophie des
rationalen Naturrechts und der Aufkldrung® zuriickfiihren, und hier vor al-
lem auf die staatstheoretischen Uberlegungen ihrer prominenten Vertreter
Hobbes, Locke und Kant*?2, Das ist plausibel, gehen sie mit ihrer Vorstel-

398 Vgl. ebd. S.230.

399 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (69).

400 Bernat, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin im Spiegel der sich wandelnden
Sozialmoral, in:

Arnold/Bernat/Kopetzki, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 9-44
(24).

401 Dreier, Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 2010, S. 11-38 (13-14).

402 Vgl. ebd. S.16; Gutmann, Normenbegriindung als Lernprozess, in: Siep/Ders./Jakl/
Stddtler, Von der religiosen zur sékularen Begriindung staatlicher Normen, 2012,
S.295-313 (302-303): ,Die Idee der Menschenrechte ist nicht voraussetzungslos,
sondern im Rahmen normativer Diskurse historisch entstanden. Sie setzt rechts-
theoretisch den Ubergang von Konzepten, deren Grundbegriff der der Pflicht ist,
zu Vorstellungen voraus, die das Verhiltnis des Einzelnen zur Rechtsordnung von
einem Begriff des subjektiven Rechts aus konstruieren und den Status als Rechtsper-
son Trager solcher Rechte zu sein von wechselseitigen Anerkennungsverhiltnissen
fundieren. Man wird diesen Ubergang trotz aller Vorarbeiten — zumal bei Thomas
Hobbes und in der wieder christlich gerahmten Naturrechtstheorie John Lockes [...]
- nicht vor Kants initialer Setzung eines angeborenen Freiheitsrechts als fundamen-
tales, absolutes individuelles Recht verorten konnen.”;
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lung von einem vorstaatlichen Naturzustand und Sozialvertrag doch mehr
oder weniger alle davon aus, dass ,Legitimationsgrund der politischen
Ordnung [..] der einzelne und freie Mensch [ist], der sich im Wege des
Kontaktes mit anderen Menschen zusammenschliefit und eine politische
Herrschaftsorganisation hervorbringt“0. Erlauternd Dreier: ,Sein Wille
schafft den Staat, sein Wille rechtfertigt ihn. Die Vereinbarungsidee macht
den Menschen zum autonomen Gestalter seiner Sozialwelt“404. Eine Refle-
xion zu den staatstheoretischen Grundlagen der Freiheitsvermutung offe-
riert Konig in seiner evolutiven Darstellung der politischen Philosophien
von Hobbes tiber Locke zu Kant*0>:

Danach hat Hobbes mit seiner Vorstellung eines vorstaatlichen Naturzu-
standes, der destruktiv, allein durch den Selbsterhaltungstrieb isolierter
Individuen bestimmt ist, den Grundstein gesetzt fiir den ,neuzeitlichen
Individualismus“4%6. Da das egoistische Streben des Einzelnen nach einem
erfiillten Leben negative Attribute wie ,Konkurrenz, MifStrauen, Neid,
Ruhmsucht und v. a. Streben nach Macht“% mit sich bringe, zeichne
»sich der Naturzustand als bestindiger Konflikt aller gegen alle“ aus*08.
Hobbes geht sodann von einem natiirlichen Recht zur Freiheit eines jeden
aus, ,seine eigene Macht [...] zur Erhaltung [...] seines eigenen Lebens
einzusetzen und folglich alles zu tun, was er nach eigenem Urteil und

vgl. auch: Gutmann, Religion und Normative Moderne, in: Willems/Pollack/Ba-
su/Ders./Spohn, Moderne und Religion, 2013, S.447-488 (450); Brandt, Thomas
Hobbes und John Locke: Staatssouveranitat und unveraufSerliche Grundrechte, in:
Siep/Gutmann/Jakl/Stidtler, Von der religidsen zur sikularen Begriindung staatli-
cher Normen, 2012, S. 94-104 (94); Siep, Thomas Hobbes und John Locke: Staats-
souveranitit und unverauflerliche Grundrechte, in: Ders./Gutmann/Jakl/Stadtler,
Von der religisen zur sékularen Begriindung staatlicher Normen, 2012, S. 105-118.

403 Dreier, Verfassungsstaat als riskante Ordnung, 2010, RW (1), S. 11-38 (16).

404 Vgl. ebd. S. 16.

405 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994; vgl.
auch: Maluschke, Philosophische Grundlagen des demokratischen Verfassungsstaa-
tes, 1982; Kersting, Politik und Recht, 2000; Hofmann, Menschenrechtliche Autono-
mieanspriiche, JZ 1992, S.165-173.

406 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke — Kant, 1994, S. 89;
Strauss, The Political Philosophy of Hobbes. Its Basis and its Genesis, 1963; Brandt,
Thomas Hobbes und John Locke: Staatssouveranitat und unveraufSerliche Grund-
rechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/Stadtler, Von der religiosen zur sakularen Begriin-
dung staatlicher Normen, 2012, S. 94-104 (98).

407 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes - Locke - Kant, 1994, S. 91.

408 Vgl. ebd. S.90; Hoffe, Naturzustand in: Ders., Thomas Hobbes: De cive, 2018,
S.1-33; Maluschke, Philosophische Grundlagen des demokratischen Verfassungs-
staates, 1982, S. 26-29.
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eigener Vernunft als das zu diesem Zweck geeignetste Mittel ansieht“40°.
Erweitert werde dieses Recht durch eine Anzahl daraus abgeleiteter Verhal-
tensnormen, die, formuliert als hypothetische Imperative, ,den Frieden
als Mittel zur Selbsterhaltung der in einer Menge lebenden Menschen !
wahren sollen?l. Sie vereinen sich zu dem Grundsatz, dass man einem
anderen nicht zufiigen sollte, was man nicht zugefiigt bekommen will*'2.
Danach sind Gesellschaft und Staatlichkeit also kein naturgegebener Zu-
stand, sondern konstruiertes Mittel zum Zweck, der zerstorerischen Kraft
aufeinandertreffender Individuen in ihrer riicksichtslosen Rechtsausiibung
mit dem Ziel der Selbsterhaltung zu begegnen. Diesen zu beenden, be-
greift Hobbes als Legitimationsgrund staatlicher Ordnung: ,Das Leben der
Menschen im Naturzustand ist ,einsam, armselig, ekelhaft, tierisch und
kurz:. Deshalb schlieflen sich alle in einem Vertrag zusammen, wo jeder sein
natiirliches Recht auf eine Person oder eine Versammlung {ibertrégt, die [...]
Rechtssicherheit herstellen kann, womit der Staat konstruiert ist“44. Den
damit vollzogenen Perspektivwechsel beschreibt Konig so: ,,Das soziale In-
dividuum wird zum absoluten Individuum, das weder zu seinem Mitmen-
schen noch zur Natur oder zu Gott, sondern nur zu sich selbst in einem
Verhaltnis steht“4®. Zwar habe Hobbes der individuellen Freiheit im einmal
etablierten Staat nur begrenzt Raum verschafft, namlich ausschliefllich zum
Zwecke der Existenzerhaltung. Im Ubrigen sei er davon ausgegangen, dass
sich die Individuen bei Staatsgriindung ihres natiirlichen Verhaltenskode-

409 Hobbes, Leviathan (dt. Ubersetzung v. Euchner), in: Fetscher (Hrsg.), 1984, Kap.14,
S.99.

410 Vgl. ebd. Kap. 15, S. 120.

411 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 99.

412 Hobbes, Leviathan (dt. Ubersetzung v. Euchner), in: Fetscher (Hrsg.), 1984, Kap. 15,
S.120-121.

413 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes - Locke - Kant, 1994,
S.94; Maluschke, Philosophische Grundlagen des demokratischen Verfassungsstaa-
tes, 1982, S.29: ,Den Frieden zu suchen, kann nur bedeuten, auf ein Mittel der
Beendigung des Naturzustandes zu sinnen. Dieses Mittel ist der Sozialvertrag. Er ist
der Vollzug eines rationalen Kalkiils der Vertragspartner, von denen jeder einzelne
im Interesse seiner Selbsterhaltung sich verpflichtet — unter der Bedingung, daf} alle
dasselbe tun -, seinem unbandigen Machtstreben Schranken aufzuerlegen und auf
sein natiirliches Recht auf alles zu verzichten.”

414 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes - Locke - Kant, 1994, S.100;
Hobbes, Leviathan (dt. Ubersetzung v. Euchner), in: Fetscher (Hrsg.), 1984, Kap. 13,
S. 96.

415 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 95.
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xes entledigen*®. Nicht geldufig sei ihm daher die ,Menschenwiirde und
die Vorstellung [gewesen], daf3 es Auflerungen menschlichen Daseins und
menschlicher Vernunft gibt, die wesensmaf3ig zur Selbstzweckhaftigkeit des
Menschen gehoren und zu schiitzen sind®. Dennoch lasst sich im Ergebnis
mit Konig festhalten, dass Hobbes Annahme, dass iiberirdische ,Begriin-
dungen des von Natur Rechten [...] keine Legitimation mehr bieten, [und]
eine Verankerung [..] nur noch im Individuum mdglich [ist]“4"”, den Weg
bereitet hat fiir das heutige, der westlichen Verfassungstradition zugrunde
liegende Freiheitsedikt.

Im Vergleich zu Hobbes macht Locke zugleich einen Schritt vor und
zuriick. Auch er zeichnet einen vorstaatlichen Naturzustand, der allerdings
nicht ,asozial und von stindigem Krieg gezeichnet ist’, sondern ,von einem
gottlichen Naturgesetz” beherrscht wird, das allgemein bekannt ist und aus
dem sich natiirliche Rechte ergeben*. Da sich aber nicht jeder an das
Naturgesetz halte, gewinne ,der Naturzustand partiell die Eigenschaft eines
Kriegszustandes; weshalb die Individuen sich zum Schutz ihrer natiirlichen
Rechte mittels eines Vertrages als biirgerliche Gesellschaft konstituieren“!.
Der Unterschied zu Hobbes besteht darin, dass Locke einerseits — daher
der Schritt zuriick - ,wieder von vorstaatlicher Normativitdt ausging“42,
andererseits aber auch davon, dass die vorstaatlichen naturlichen Rechte
im Staatsgefiige erhalten bleiben — daher der Schritt nach vorne#?'. Auf3er-
dem dient der Staat nach Locke nicht blofl der Existenzerhaltung, sondern
sichert neben dem Leben auch die Freiheit und das Eigentum als ,angebo-
ren und uniibertragbar und [...] vorstaatlicher Maf3stab fiir jede staatliche

416 Vgl. ebd. S.115; Brandt, Thomas Hobbes und John Locke: Staatssouverénitat und
unverduflerliche Grundrechte, in: Siep/Gutmann/Jakl/Stadtler, Von der religiosen
zur sakularen Begriindung staatlicher Normen, 2012, S. 94-104 (98): ,Um die physi-
schen Konflikte eines jeden zu befrieden, verzichten alle auf ihr subjektives Recht
zugunsten einer Person, die ihr subjektives All-Recht behdlt und niemandem Un-
recht tun kann, auch nicht im subjektiven Bewusstsein des Unterworfenen.”

417 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes - Locke - Kant, 1994, S. 115.

418 Vgl. ebd. S.120-121.

419 Vgl. ebd. S.120-121.

420 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S.163.

421 Vgl.ebd. S.121.
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Gewalt“4?2, Dabei differenziert Locke ,zwischen natiirlicher Freiheit, der
Freiheit im Naturzustand, wo jedes Individuum, einzig mit der Einschran-
kung des natiirlichen Gesetzes, sein eigener Herr ist, und der Freiheit in
der Gesellschaft, wo die natiirliche Freiheit jedoch insofern weiterwirkt,
als die gesetzgebende Gewalt von der Zustimmung der Individuen abhin-
gig ist*423. Im Ergebnis macht daher Locke durch seine ,Betonung der
individuellen Freiheit als unverlierbares Recht® einen weiteren ,,Schritt zum
liberalen Rechtsstaat 424,

Doch erst Kant denkt die Ausgangsvermutung zugunsten der Freiheit
jedermanns, die in erster Ableitung einen Anspruch auf gleiche Achtung in
dieser Freiheit voraussetzt, als notwendige Bedingung legitimer Staatsherr-
schaft zu Ende*?. Freiheit auf drei Ebenen, so resiimiert Konig den Kan-
tischen Freiheitsbegriff: ,Freiheit als Autonomie, die auf transzendentaler
Freiheit aufbaut, wird [..] zum Fundament einer gleichsam dritten Ebene
des Kantischen Freiheitsbegriffs, der personalen Freiheit, die als rechtliche
und politische Freiheit ihren Ausdruck findet*42¢. Hochste Stufe der Kanti-
schen Freiheit ist danach die Autonomie, also ,die Selbstgesetzgebung eines
verniinftigen Wesens durch seine Vernunft® Das setze zunéchst innere Frei-
heit voraus. Einerseits also die Unabhéngigkeit des Einzelnen von Beziigen
zu Gott oder einer natiirlichen Ordnung, andererseits seine ,Freiheit von
sinnlichen Antrieben’, wie sie charakteristisch sind fiir das vernunftgeloste

422 Vgl. ebd. S.144, 161, 163; Deshalb bilde das Lockesche Wertetrias bereits die drei
zentralen Menschenrechtskategorien ab: ,die fundamentalen Menschenrechte, wie
das Recht auf Leben oder auf korperliche Unversehrtheit; die Freiheitsrechte
[..] und das Eigentumsrecht® (S.145); vgl. erlauternd Maluschke, Philosophische
Grundlagen des demokratischen Verfassungsstaates, 1982, S. 58: ,Was die Lockesche
Konzeption [..] unterscheidet, das ist die Ausweitung des von Hobbes auf den
Fall der Todesdrohung eingeschriankten Gehorsamsvorbehalts [...]: die Gehorsams-
verpflichtung der Untertanen wird [..] schon dann hinfillig, wenn die Integritat
der Individualsphire, welche Leben, Freiheit und Besitztum inkludiert, und deren
Schutz dem Souverédn in dem Treuhandverhaltnis zu den Biirgern aufgetragen ist,
von Seiten der Staatsgewalt verletzt wird.

423 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 147.

424 Vgl. ebd. S.163.

425 Vgl. Gutmann/Quante, Menschenwiirde, Selbstbestimmung und Pluralismus: Zwi-
schen sittlicher Vorgabe und deontologischer Konstruktion, ARSP 2017 (103/3),
S. 322-336; Gutmann, Wiirde und Autonomie. Uberlegungen zur Kantischen Tradi-
tion, in: Jahrbuch fur Wissenschaft und Ethik, 2010, Bd. 15, S. 5-34.

426 Vgl. ebd. S. 229.
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Verhalten von Tieren?’. Stattdessen bestimme nur die ,,reine Vernunft, soll
heif3en, [...] der kategorische Imperativ das Handeln des Menschen® Innere
Freiheit definiere sich also als ,die Unabhéngigkeit von den sinnlichen
Antrieben und Neigungen verbunden mit einer Abhéngigkeit von einem
selbstgegebenen Gesetz“428, Aus der inneren Freiheit erwachse sodann, da
jedes Individuum ,mit gleichem Recht als Représentant der Vernunft zu
betrachten ist“4?? , die den Gegenstand des Rechts bildende dufere Freiheit,
also die ,Unabhingigkeit des Menschen von der nétigenden Willkiir ande-
rer“430. Kant schreibt: ,Freiheit (Unabhingig von eines Anderen néthigen-
der Willkiir), sofern sie mit jedes Anderen Freiheit nach einem allgemeinen
Gesetz zusammen bestehen kann, ist dieses einzige, urspriingliche, jedem
Menschen Kraft seiner Menschheit zustehende Recht“4*.. Danach lasst sich
Freiheit nicht ohne Gleichheit denken, da es wie Kénig schreibt, ,der
genau gleiche Anspruch auf Freiheit [ist], der vom Standpunkt jedes [...]
einzelnen Vernunftsubjekts mit dem Status eines urspriinglichen Rechts
erhoben wird, da es die gleiche Vernunft ist, die hier als Anspruchssubjekt
auftritt“432. Diese duflere Freiheit gehe wiederum in rechtlicher und politi-
scher Freiheit auf. Den ,rechtlichen Zustand“ definiert Kant als ,dasjenige
Verhiltnis der Menschen unter einander, welches die Bedingungen enthalt,
unter denen allein jeder seines Rechts teilhaftig werden kann“3, Danach
habe Recht die Funktion, ,die Freiheitsdufierungen jedes einzelnen auf die
Bedingung einzuschranken, daf3 sie mit dem gleichen Freiheitsanspruch
aller anderen tbereinstimmen®34. Dafiir brauche es ,positive Gesetze
[...], die notfalls eine solche Zusammenstimmung erzwingen kénnen® Aller-
dings miisse sich das Recht selbst an der ,Bedingung der Verniinftigkeit®

427 Hruschka, Freiheit und Rechtsstaat in Kants Rechtslehre, in: Kaufmann/Renzikow-
ski, Freiheit als Rechtsbegriff, 2016, S.19-42 (19) m. Verw. a. Kant, Die Metaphysik
der Sitten, 1797, AA V1, S. 213, 35-214, 4.

428 Vgl. ebd. S. 20.

429 Koénig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 230.

430 Hruschka, Freiheit und Rechtsstaat in Kants Rechtslehre, in: Kaufmann/Renzikow-
ski, Freiheit als Rechtsbegriff, 2016, S.20-31 (20); Kant, Die Metaphysik der Sitten,
1797, Einteilung der Rechtslehre, § B.

431 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Allgemeine Einteilung der
Rechte, § B.

432 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 243.

433 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, 1797, Ubergang von dem
Mein und Dein in Naturzustande zu dem im rechtlichen Zustande tiberhaupt, § 41.

434 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes - Locke - Kant, 1994,
S.238-239 m. Verw. a.
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ausrichten; diirfe sich also ,nur gegen solche Willkiirduflerungen richten,
die eines anderen vernunftkongruente Freiheitsauflerung verhindern wiir-
den® Daraus folge ,eine Vernunftpflicht zur Herstellung einer staatlichen
Gemeinschaft® oder eher ,ein urspriingliches Recht, in einer Gemeinschaft
zu leben, in der die Zusammenstimmung der Freiheitsanspriiche aller ein-
zelnen notfalls erzwungen werden kann® Der Staat rechtfertige sich aus
eben dieser Idee, ndmlich, dass ein Individuum die eigene Freiheit nur
leben kann, wenn ,die Respektierung dieses Freiheitsanspruchs auch er-
zwingbar ist“4%, Damit sei Kant gelungen, was Locke gefehlt habe, ndmlich
»die Freiheit jedes einzelnen relativ zur Freiheit aller anderen® zu denken*3°.
Zum Ausdruck kommt diese Vermutung zugunsten der gleichen Achtung
individueller Freiheit auf Staatsebene vor allem durch die von ,,Grundrech-
ten abgeschirmte und gestiitzte Seite individueller Selbstbestimmung4¥.
Dazu Dreier: ,Grundrechte dienen der Erméglichung einer Lebensform
gemifd den eigenen Uberzeugungen und Vorstellungen des Einzelnen, des-
sen Freiheit sich als ,Selbstbestimmung iiber den eigenen Lebensentwurf
und seinen Vollzug' umschreiben lasst“4*8, Wie umfassend dieser Schutz ist,
zeigt die ablehnende Haltung des BVerfG gegeniiber der einstigen Vorstel-
lung des BVerwG, die grundrechtliche Freiheitsausiibung stehe unter einem
»Sozialvertriglichkeitsvorbehalt“4®. Vielmehr stehe es dem Grundrechts-
trager frei, zu entscheiden ,,ob und wie er seinen Freiheitsraum ausfiillt
auch wenn das bedeutet, dass ,er sein Handeln nicht an den Interessen
des Staates” ausrichtet*4?. Der westlichen Verfassungstradition liegt daher
ein Verstindnis von ,grundrechtlicher Freiheit als ,Freiheit des Beliebens™

Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Einleitung in die Rechtslehre,
§ B: ,ob die Handlung Eines von beiden sich mit der Freiheit des Anderen nach
einem allgemeinen Gesetze zusammen vereinigen lasse.; § C: ,Also ist das allge-
meine Rechtsgesetz: Handle duferlich so, dafl der freie Gebrauch deiner Willkiir
mit der Freiheit von jedermann nach einem allgemeinen Gesetze zusammen beste-
hen koénne*
435 Vgl. ebd. S.239; vgl. auch: Maluschke, Philosophische Grundlagen des demokrati-
schen Verfassungsstaates, 1982, S.107-127.
436 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 241.
437 Dreier, Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 2010, S. 11-38 (19);
Hofmann, Menschenrechtliche Autonomieanspriiche, JZ 1992, S.165-173 (170);
Maurer, Idee und Wirklichkeit der Menschenrechte, JZ 1999 (14), S. 689-697 (693).
438 Dreier, Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 2010, S. 11-38 (20).
439 Vgl. ebd. S.22; Dreier, in: Dreier Grundgesetz-Kommentar, Vorbemerkungen vor
Art. 1, Rn. 119; vgl. BVerwGE 2, 85 (87); BVerwGE 4, 167 (171); BVerwGE 6, 13 (17).
440 BVerfGE 102, 370 (395); BVerfGE 28, 243 (260); BVerfGE 30, 173 (193).
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zugrunde, die sich ,nach der Vorstellungswelt, den Zielen und Zwecken
des Grundrechtstrigers* richtet ,,ohne vorherige oder innere Limitation“4!,
Auch dem Geist der Konvention ist damit ,eine weitreichende, prinzipiell
unbegrenzte Freiheitsvermutung zugunsten des Einzelnen® inhdrent*42,

bb) Das Recht auf gleiche Achtung individueller Freiheit

Das Bewusstsein, ,dass Rechtspersonen - in den Worten Dworkins - ein
individuelles ‘right to equality of concern and respect’ zukommt® ist laut
Gutmann seit jeher zugleich Anstof und Antrieb fiir die Weiterentwicklung
von Grund- und Menschenrechten*#*. Die Geschichte der Menschenrechte
ist demnach immer nur das Ergebnis einer stindigen Evolution des Rechts
auf Nichtdiskriminierung, oder wie Pollmann schreibt ,eine Geschichte
der Ausdehnung“4*4. Dazu Gutmann: ,Das [..] Verbot der freiheitsbeein-
trachtigenden Ungleichbehandlung greift [...] im Hinblick auf die religiose
und weltanschauliche Uberzeugung, auf die ethnische Herkunft, auf Be-
hinderung und Alter und schliefllich auch auf die sexuelle Orientierung
(sowie [...] im Hinblick auf jene diskriminierenden Formen von Exklusion
und Ungleichheit, die von der sozialen Dynamik stets neu hervorgebracht
bzw. von der Progression der Inklusionslogik neu ,entdeckt’ werden)“4>.
Riickblickend lasse sich die ,historische Entwicklung der (schrittweisen
und schleppenden) Verwirklichung des Prinzips egalitirer Grundrechte
und Achtungsanspriiche [...] als Fortschrittsgeschichte eines sich selbst
korrigierenden Lernprozesses® begreifen. Danach sei ,in der Logik der

441 Dreier, Verfassungsstaat als riskante Ordnung, RW 2010, S. 11-38 (22).

442 Vgl. ebd. S.23.

443 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (48); Gutmann, Mutterschaft
zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe
Mutterstellung, 2016, S.63-85 (65); Gutmann, Normenbegriindung als Lernpro-
zess?, in: Siep/Ders./Jakl/Stadtler, Von der religiosen zur sikularen Begriindung
staatlicher Normen, S.285-313 (303); Gutmann, Religion und normative Moderne,
in: Willems/Pollack/Basu/Ders./Spohn, Moderne und Religion, 2013, S.447-488
(450); Gutmann, Rechtswissenschaft, in: Jaeger/Knébl/Schneider, Handbuch Mo-
derneforschung, 2015, S. 216-230; Gutmann/Laukdétter/Pollmann/Siep, Genesis und
Geltung, 2018.

444 Menke/Pollmann, Philosophie der Menschenrechte, 2007, S. 98 ff.

445 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (48).
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Nichtdiskriminierung, dem Fundament der Menschenrechtsidee, ein nor-
matives Prinzip zu sehen, das in der Lage war und ist, seine eigene Ver-
wirklichung voranzutreiben®#4¢ Diesen ,,gerichteten Prozess“#’, in dessen
Verlauf sich die ,Logik der Nichtdiskriminierung gegen tradierte Normen
und Praktiken durchsetzt’, bezeichnet Gutmann als ,Iraditionskrise“448,
Thren Ausgang nahmen solche Krisen regelmaflig in der Forderung einer
Personengruppe auf rechtliche Gleichstellung. Sie vollzogen sich fortan
in zwei Stufen: Sobald die dem jeweiligen Gleichbehandlungsapell entge-
genstehenden Gesetze derart unter Rechtfertigungszwang stiinden, ,dass
sich ihre normativen Geltungsanspriiche nicht mehr erfolgreich einlésen
lassen’, werde zu ihrer Verteidigung iiblicherweise zuerst auf pseudo-wis-
senschaftliche Argumente zuriickgegriffen. So habe man versucht, Frauen
von akademischen Karrieren auszuschlieffen mit der Begriindung, ihnen
fehle der notige Intellekt und die emotionale Stabilitdt, um zu studieren.
Ahnlich abstrus habe man versucht, das Verbot von Homosexualitit damit
aufrechtzuerhalten, dass es erforderlich sei, um einer gesellschaftlichen Ak-
zeptanz von Padophilie vorzubeugen, oder sich dem “LGBT-Parenting” ent-
gegengestellt, weil Lesben und Schwule angeblich schlechtere Eltern seien
als heterosexuelle Paare. Immer dort, wo wissenschaftliche Fakten solchen
Thesen den Boden entzdgen, trete die Traditionskrise in ihre zweite und
letzte Phase ein. Hier werde der Schutz ,,nattrlicher’ Lebensformen oder
kultureller Identititen ins Feld gefithrt oder auf ,Glaubensgewissheiten®
verwiesen, die eine ,Diskriminierung bestimmter, als intrinsisch defizitar
begriffener Lebensformen (wie etwa der gelebten Homosexualitit) einfor-
dern® Solche Argumente sihen sich jedoch ,schnell mit dem verfassungs-
rechtlichen Prinzip gleicher Freiheit“ konfrontiert, so dass es im Endeffekt
unmoglich sei ,die Logik der Nichtdiskriminierung in konstitutionellen
Rechtsstaaten aufzuhalten“4°.

446 Gutmann, Normenbegriindung als Lernprozess?, in: Siep/Ders./Jakl/Stadtler, Von
der religiosen zur sékularen Begriindung staatlicher Normen, 2012, S.295-313
(3071.).

447 Gutmann, Religion und normative Moderne, in: Willems/Pollack/Basu/Ders./Sp-
ohn, Moderne und Religion, 2013, S. 447-488 (454);

448 Gutmann, Traditionskrisen, in: Gértner/Gutmann/Mesch/Meyer, Normative Kri-
sen, 2019, S.303-335; Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestim-
mung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (70).

449 Vgl. ebd. S.70-72.
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Thren Ursprung sieht auch Gutmann in dem durch Hobbes eingeleiteten
,Ubergang von vorgegebener zu aufgegebener Normativitit“4>0. Denn seit-
dem werden die ,leitenden Prinzipien von Recht und Staat [...] nicht mehr
auf die objektiven Urteile einer (bis dato primir theologisch angeleiteten)
Vernunft tiberhaupt, sondern vielmehr vertragstheoretisch auf das Urteil
und die Vernunft des jeweils handelnden Einzelnen (‘his own judgment and
reason’) gestiitzt“4>!, Damit stehe zugleich fest, dass jeder Eingriff in das
vorstaatliche Recht eines jeden auf Selbsterhaltung der Raison d'Etre bedarf
und nur ,durch gute Griinde [zu rechtfertigen ist], die nicht mehr einfach
solche der Tradition oder Religion sein konnen, sondern Bedingungen der
Reziprozitit und Allgemeinheit erfiillen miissen“4>2. Gleichwohl habe erst
Kants Antwort auf die Frage quid sit iuris, wonach ,eine jede Handlung [...]
recht [ist], die oder nach deren Maxime die Freiheit der Willkiir eines jeden
mit jedermanns Freiheit nach einem allgemeinen Gesetze zusammen beste-
hen kann“4*3, den Gleichheitssatz zum Legitimationsgrund staatlicher Ord-
nung erhoben. Denn: ,Mit dem Kantischen Begrift des Rechts [...] werden
positive Rechtsordnungen schliefilich allein noch an dem Legitimitatskrite-
rium des menschenrechtlichen Egalitarismus gemessen: der Frage namlich,
ob es ihnen gelingt, die individuellen Freiheitssphiren der einander strikt
als Gleiche begegnenden Rechtspersonen kompatibel zu halten“>%. Die
zweite Legitimitdtskontrolle fiir ein Gesetz leite sich sodann aus Kants For-
derung ab, ,jeden Gesetzgeber zu verbinden, daf} er seine Gesetze so gebe,
als sie aus dem vereinigten Willen eines ganzen Volks haben entspringen
konnen“. Die Kontrollfrage lautet also, ob das Gesetz die Bestatigung der
vernunftgeleiteten Rechtssubjekte findet*>¢. Folgerichtig spricht auch Forst
von einem ,Recht auf Rechtfertigung” und beschreibt Menschenrechte als

450 Konig, Zur Begriindung der Menschenrechte: Hobbes — Locke - Kant, 1994, S. 85.

451 Gutmann, Normenbegriindung als Lernprozess?, in: Siep/Ders./Jakl/Stadtler, Von
der religiosen zur sakularen Begriindung staatlicher Normen, 2012, S. 295-313 (303).

452 Vgl. ebd. S.304; Gutmann, Religion und normative Moderne, in: Willems/Pol-
lack/Basu/Ders./Spohn, Moderne und Religion, 2013, S. 447-488 (451).

453 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, Allgemeines Prinzip des
Rechts, § C.

454 Gutmann, Normenbegriindung als Lernprozess?, in: Siep/Ders./Jakl/Stadtler, Von
der religiosen zur sikularen Begriindung staatlicher Normen, S.295-313 (304).

455 Kant, Uber den Gemeinspruch, AA VIII, 297.

456 Gutmann, Normenbegriindung als Lernprozess?, in: Siep/Ders./Jakl/Stadtler, Von
der religiosen zur sakularen Begriindung staatlicher Normen, S.295-313 (305); Gut-
mann, Religion und normative Moderne, in: Willems/Pollack/Basu/Ders./Spohn,
Moderne und Religion, 2013, S. 447-488 (451-452).
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Statuten, ,die niemand verniinftigerweise — also mit reziprok-allgemeinen
Argumenten - zuriickweisen kann“4?’. Thm zufolge kommt ,die Forderung
nach Menschenrechten |[...] dort auf, wo Menschen nach [...] der Rechtfer-
tigung fir bestimmte Regeln, Gesetze und Institutionen [fragen], [...]. Sie
mogen dafiir keine [...] philosophische Idee dessen haben, was es heifit,
ein ,Mensch’ zu sein, doch glauben sie [..], dass es zumindest einen [...]
menschlich-moralischen Anspruch gibt, den keine Kultur oder Gesellschaft
verneinen darf: den unbedingten Anspruch, als jemand geachtet zu werden,
dem oder der man Griinde fiir Handlungen, Regeln oder Strukturen schul-
det, denen er oder sie unterworfen ist“4>8. ,Dieser Modus der Begriindung?,
dessen Augenmerk auf ,der rechtlichen Institutionalisierung eines egalita-
ren normativen Individualismus® liegt, lasst sich mit Gutmann et al. als
»Kern der normativen Dynamik der westlichen Moderne® ausmachen?*.
Danach hat sich ,das Recht auf gleiche Achtung, das sich in gleichen in-
dividuellen Freiheiten manifestiert“4¢0 sukzessive etabliert, ,in den einzel-
nen konstitutionellen Freiheits- und Gleichheitsgarantien, im européischen
Antidiskriminierungsrecht und zugleich im Ausbau des volkerrechtlichen
Menschenrechtsschutzes zu einem objektiven Rechtsregime“46L.
Legitimationsgrundlage fiir dieses Regime ist wie Mangold ausfiihrt,
nicht zuletzt auch die ,Ermdglichungsfunktion® von Antidiskriminierungs-
recht, ,ndmlich die Chance auf gleichberechtigte Teilnahme am offentli-
chen Diskurs auch jenen zu eréffnen, die aufgrund intentionaler oder
struktureller Exklusion mit ihren Positionen und Argumenten bislang nicht
gehort wurden*2. Thre Vorstellung von der Absicherung ,gleicher kom-
munikativer Freiheit® 463 als Voraussetzung ,6ffentlicher Deliberation in
der Demokratie“4%* baue auf der von Habermas entwickelten ,politischen
Theorie der Deliberation® auf und verstehe sich als Erweiterung zu den hier
bereits in Bezug genommenen individualrechtlichen Begriindungsansétzen

457 Forst, Das Recht auf Rechtfertigung, 2007, S. 306, 300.

458 Vgl. ebd. S.299-300.

459 Gutmann, Religion und normative Moderne, in: Willems/Pollack/Basu/Ders./Sp-
ohn, Moderne und Religion, 2013, S. 447-488 (452, 449).

460 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (49).

461 Vgl. ebd. S.48; Gutmann, Religion und normative Moderne, in: Willems/Pol-
lack/Basu/Ders./Spohn, Moderne und Religion, 2013, S. 447-488 (449-450).

462 Mangold, Demokratische Inklusion durch Recht, 2021, S. 417.

463 Vgl. ebd. S. 389.

464 Vgl. ebd. S. 417.
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fiir eine gleiche Achtungsmoral. Danach sind ,demokratische Zustinde in
der Gesellschaft nicht nur etwas zu Erhoffendes, gleichwohl Unbeeinfluss-
bares, sondern etwas stets auch Anzustrebendes®>:  Der moderne demo-
kratische Staat lebt von kommunikativen Bedingungen, die er rechtlich
sicherstellen muss“46¢.

Wendet man sich nun der Frage zu, wie der Staat diese Achtungsmoral
umzusetzen hat, so tun sich laut Dworkin zwei Moglichkeiten auf: Die erste
verpflichte den Staat dazu, sich der Frage, was ein erfiilltes und gelungenes
Leben ausmacht, zu enthalten. Denn da ein jeder darunter etwas anderes
verstehe, konne ein Staat seine Biirger nur als Gleiche behandeln, wenn
er nicht das Konzept des Einen dem des Anderen vorzieht*’. Der zweite
Ansatz gehe kontrir davon aus, dass ein Staat sich der Frage, was den
intrinsischen Wert des Lebens ausmacht, gerade nicht enthalten darf, weil
sich das Recht auf gleiche Achtung stets daran auszurichten habe, worin
ein Idealmensch den Wert seines Lebens sieht*®®. Setzt man jedoch mit
Dworkin voraus, dass sich legitime Staatsmacht durch die Féhigkeit aus-
zeichnet, ,das Schicksal aller von ihr regierten Menschen gleichermafien
zu beriicksichtigen und zudem ihre personliche Verantwortung fiir ihr
eigenes Leben in vollem Mafle zu achten’, kann allein der erste Ansatz als
Legitimitdtsgrund staatlicher Ordnung tiberzeugen®®. Der zweite Ansatz
ndmlich erfiille zwar die erste Bedingung legitimer Staatsmacht, indem er
seine Gleichheit der Wohlfahrt, des Wohlergehens oder der Fahigkeiten®
anstrebt, verhalte sich aber kontrar zu der zweiten, da er ,ein bestimm-
tes Verstindnis davon voraussetzt, was Wohlergehen heifft und welche
Chancen oder Fahigkeiten wichtig sind” Da es kein Allheilrezept fiir ein

465 Vgl.ebd. S. 427.

466 Vgl. ebd. S. 389.

467 Dworkin, A Matter of Principle, 1985, S.191: “political decisions must be, [...], inde-
pendent of any particular conception of the good life, or of what gives value to
life. Since the citizens of a society differ in their conceptions, the government does
not treat them as equals if it prefers one conception to another, either because the
officials believe that one is intrinsically superior, or because one is held by the more
[...] powerful group.”

468 Vgl. ebd. S.191: “the content of equal treatment cannot be independent of some
theory about the good [...] of life, because treating a person as an equal means
treating him the way the good or truly wise person would wish to be treated. [...]
treatment as an equal consists in treating each person as if they were desirous of
leading the life that is in fact good, at least so far as this is possible.”

469 Vgl. ebd. S.192; Dworkin, Biirgerrechte ernstgenommen, 1984, S. 439 ff.; Dworkin,
Gerechtigkeit fiir Igel, 2012, S. 602 ff.; Dworkin, Was ist Gleichheit?, 2011, S. 159 ff.
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gliickliches Leben gibt und sich daher nicht verallgemeinern lésst, ,wel-
che Chancen auf Gliick wir unbedingt benétigen und welche Fihigkeiten
am wichtigsten sind“47%, kann mit Dworkin allein ein Gleichheitskonzept
iberzeugen, das auf staatlicher Neutralitit aufbaut. Denn wie er sagt, so-
bald ,eine Gemeinschaft die Gleichheit ihrer Mitglieder hinsichtlich eines
dieser Giiter zum Ziel hat, mifite sie damit allen ein kollektives Urteil
dariiber aufzwingen, [...] was eine gelungene Lebensfithrung ausmacht®
Damit wiirde dem Einzelnen die ,personliche Verantwortung® fiir sein
Leben entzogen.*”! Fiir den Staat ergebe sich daraus die Pflicht, nicht
Wohlergehens-Gleichheit, sondern Ressourcengleichheit herzustellen. Stell-
schraube seien also unmittelbar weder ,das Gliick der Menschen noch
ihre Chancen oder Fahigkeiten gliicklich zu werden’, sondern vielmehr die
Bereitstellung und faire Verteilung derjenigen unpersonlichen Ressourcen,
die verschiedene Lebensentwiirfe iiberhaupt erst moglich machen. Nur so
konne der Einzelne selbst entscheiden, welche Chancen er wahrnimmt und
welche Fahigkeiten er ausbildet, um seinen héchstpersonlichen Entwurf
von einem gliicklichen Leben zu realisieren*’2. Zu den Folgen dieser Phi-
losophie anschaulich Dworkin am Beispiel der freien Entscheidung fiir
oder gegen einen Schwangerschaftsabbruch: ,Toleranz ist ein Preis, den
wir fir unser Abenteuer Freiheit zahlen miissen. Wir sind durch unsere
Liebe zu Freiheit und Menschenwiirde verpflichtet, in Gemeinschaften
zu leben, in denen keine Gruppe klug, erleuchtet oder grofi genug ist,
um religiose Angelegenheiten fiir alle anderen mitzuentscheiden. Wenn
wir uns ernsthaft dafiir interessieren, wie andere leben, werden wir auch

470 Dworkin, Gerechtigkeit fiir Igel, 2012, S. 600.

471 Vgl. ebd. S. 600-601.

472 Vgl. ebd. S. 600-602; Dworkin, Was ist Gleichheit?, 2011, S. 87: ,,Die Information, die
unter einem System von Wohlergehens-Gleichheit einer unabhéngigen politischen
Ebene tberlassen wird, wird [..] bei Ressourcengleichheit auf die urspriingliche
Ebene der personlichen Entscheidung gebracht.; zur Veranschaulichung bedient
sich Dworkin eines Gedankenspiels. Danach leben mehrere Menschen auf einer
Insel mit begrenzten Ressourcen. Jeder verfiigt {iber gleich viele Muscheln, mit
denen er diese Ressourcen erwerben kann. Die materielle Ressourcengleichheit
stellt die gleiche Beriicksichtigung aller Inselbewohner sicher, ohne dem Einzelnen
die eigenverantwortliche Entscheidung dariiber zu nehmen, welche Ressourcen
»er fiir am besten geeignet hélt, ihm ein in seinen Augen mdglichst gutes Leben
zu ermdglichen®. Also wird ,[d]ie Lebensplanung [...] [der Rechtssubjekte] durch
die Entscheidung der jeweils anderen und dadurch, was ihnen fiir ihr wie auch
immer gestaltetes Leben zur Verfiigung steht, eingeschrankt, nicht aber durch ein
kollektives Urteil dariiber, was im Leben wichtig ist.“ (Dworkin, Gerechtigkeit fiir
Igel, 2012, S. 603; Ders., Was ist Gleichheit?, 2011, S. 85 ff.).
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akzeptieren, daf3 kein Leben, das gegen die eigene Uberzeugung gefiihrt
wird, gut ist, daf} es anderen nicht hilft, sondern ihnen schadet, wenn man
ihnen Werte aufzwingt, die sie nicht annehmen kénnen, und denen sie sich
nur aus Furcht oder Vorsicht beugen73. Das gelte fiir alle Kernaspekte per-
sonlicher Identitat, insbesondere ,die eigene Vorstellung von der Existenz,
vom Sinn, vom Universum als Ganzem und vom Geheimnis des menschli-
chen Lebens® Denn ,,[e]ine Gesellschaft, die sich der Freiheit verschrieben
hat, iiberldflt solche Fragen dem Gewissen des einzelnen, da ,derartige
Uberzeugungen nicht definieren konnen, was eine Person ausmacht, wenn
sie unter staatlichen Zwang gebildet werden “47%. Entsprechend bezeichnet
auch Huster den ,ethischen Pluralismus® als ,eine konstante und gerade-
zu konstitutive Eigenschaft moderner Gesellschaften: ,Moderne und frei-
heitliche Gesellschaften zeichnen sich dadurch aus, dafi ihre Mitglieder
in zentralen Aspekten der Lebensorientierung und Lebensfithrung nicht
ibereinstimmen. Wie man leben sollte und warum man so lebt, wie man
es tut — auf diese Fragen werden unterschiedliche Antworten gegeben’>.
Huster macht im Grunde dieselben Voraussetzungen legitimer Staatsmacht
aus wie Dworkin: Zum einen miisse ,jedes Individuum die Mdglichkeit
besitzen, seine Lebensform selbst zu bestimmen’, zum anderen durfe ,unter
den verschiedenen Lebensformen keine allgemein akzeptierte normative
Rangfolge bestehen®. Denn sobald ,in einer Gesellschaft eine Lebensform

473 Dworkin, Die Grenzen des Lebens. Abtreibung, Euthanasie und personliche Frei-
heit, 1994, S. 231-232.

474 Dworkin, Die Grenzen des Lebens. Abtreibung, Euthanasie und personliche Frei-
heit, 1994, S.236; vgl. fiir diese Uberlegungen auflerdem Rawls, Politischer Libera-
lismus, 1993; Rawls, Die Idee des politischen Liberalismus, 1997; Rawls, Der Bereich
des Politischen und der Gedanke eines iibergreifenden Konsenses, in: Hinsch
(Hrsg.), Die Idee des politischen Liberalismus. Aufsitze 1978-1989, 1997, S. 333-363;
Rawls, Politischer Konsens in einer streitbaren Welt, in: Hinsch (Hrsg.), Zur Idee
des politischen Liberalismus, John Rawls in der Diskussion, 2015, S. 9-38.

475 Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, 2002, S. 6; fiir aktuelle Beispiele zu den
»Perspektiven auf und Einstellungen zu dem Grundsatz der staatlichen Neutralitét
in ethischen Hinsichten® vgl. Huster, Die ethische Neutralitit des Staates, neue
Einleitung zur 2., unverdnderten Auflage, 2017; mw.N. zum ,,6ffentlichen Vernunft-
gebrauch® in der Biomedizin vgl. ebd. S. LXff;; m.w.N. zum ,Gebot der staatlichen
Neutralitdt gegeniiber unterschiedlichen Familienformen und -ausgestaltungen® so-
wie zum ,Verhiltnis der Ehe zu anderen Formen des Zusammenlebens® vgl. ebd.
S. LVIf; mw.N. zum Umfang des staatlichen Neutralitdtsgebotes bei der Bestim-
mung des Kindeswohls mit Fokus auf die Knabenbeschneidung vgl. ebd. S. XLVIIf,,
S.250 ff.; mw.N. zu einem neuen Anwendungsfeld des staatlichen Neutralitatsgebots
in Form der ,,Abwehr eines staatlichen Lebensfiihrungs- und insbesondere Gesund-
heitspaternalismus® vgl. ebd. S. LXIII ff.
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als die beste anerkannt ist, so daf} alle anderen Arten der Lebensfithrung
als [...] defizitar angesehen werden, fehlt es an der erforderlichen Pluralitat
der Mafistabe des guten Lebens“VS. SchliefSlich diirfe sich der Dissens
nicht blof3 auf Banalitaten beschranken, denn wahrer Pluralismus entstehe
erst, ,wenn Fragen wie die nach dem Sinn des Lebens, nach der Existenz
Gottes, nach der richtigen Art des privaten Zusammenlebens oder der
sexuellen Orientierung keine einhellige Antwort mehr finden und sich die
Mitglieder in identititspragenden kulturellen Hinsichten unterscheiden”’.
Diesem ,ethischen Pluralismus®, so Huster, begegnen ,[d]ie freiheitlichen
Verfassungsstaaten der Gegenwart® nicht linger, indem sie ,eine ethische
Homogenitit des Gemeinwesens zu gewahrleisten versuchen und daher
abweichende Uberzeugungen und Lebensformen nicht zulassen’; sondern -
wie Dworkin sagen wiirde — mit Ressourcengleichheit. Tatsdchlich gehore
»es geradezu zu den Entstehungsmythen kontinentaleuropdéischer Staatlich-
keit, daf3 sich der moderne Staat aus der Emanzipation der politischen Ord-
nung von religios-weltanschaulichen Wahrheitsanspriichen [...] entwickelt
hat*, so dass ,Fragen der Weltanschauung und der Lebensfithrung in die in-
dividuelle Freiheit entlassen wurden/’8. Die Herausforderung fiir den Staat
liege demnach nicht in der Suche nach zwanghaftem Konsens, sondern
der Akzeptanz friedlichen Dissenses: ,Das [...] Gebot der staatlichen Neu-
tralitdt verlangt, dafl der Staat auf eine Bewertung der Konzeptionen des
Guten grundsitzlich verzichtet und sich darauf beschréankt, eine Ordnung
fiir das friedliche und gerechte Zusammenleben der unterschiedlichen
Uberzeugungen und Lebensformen zu gewihrleisten“?’®, Im Ergebnis also
ist staatspaternalistischen Gleichheitsbestrebungen, den eigenen Biirgern
seine Entscheidung aufzuzwingen, die angeblich zu ihrem eigenen Besten
ist, ihrer eigenen Vorstellung von diesem Besten aber nicht entspricht“480,
langst eine Absage erteilt. Grundprinzip westlicher Verfassungstradition ist

476 Huster, Die ethische Neutralitat des Staates, 2002, S. 6.

477 Vgl.ebd. S. 6-7.

478 Vgl. ebd. S.10; zur religios-weltanschaulichen Neutralitdt des Strafrechts in Bezug
zur philosophischen Theorie des politischen Liberalismus vgl. Fateh-Moghadam,
Die religios-weltanschauliche Neutralitdt des Strafrechts, 2019, S.84ff; vgl. im
Uberblick: Gutmann, Religioser Pluralismus und liberaler Verfassungsstaat, in:
Gabriel/Spiefi/Winkler, Modelle des religiésen Pluralismus, 2012, S.291-315; vgl.
Baéckenfirde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sakularisation, in: Ders.,
Recht, Staat und Freiheit, 2013, S. 92-114; Schlaich, Neutralitat als verfassungsrechtli-
ches Prinzip, 1972, S. 26 ff.; 244 ff.

479 Huster, Die ethische Neutralitat des Staates, 2002, S. 12.

480 Dworkin, Gerechtigkeit fiir Igel, 2012, S. 612.
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vielmehr ,die egalitire Logik subjektiver Rechte, die den Einzelnen ein Mit-
tel an die Hand gibt, ihre je eigene Vorstellung eines gelingenden Lebens
gegen die Zumutung tradierter Begriffe von Normalitat, Natiirlichkeit und
die mit diesen verbundenen Exklusionsmechanismen durchzusetzen8!,

cc) Das staatliche Neutralitdtsgebot in Bezug auf die Pluralitét an
Lebensentwiirfen - das ,Natiirlichkeitsparadigma®

Das mit dem Recht auf gleiche Achtung einhergehende staatliche Neutrali-
tatsgebot in Bezug auf die Pluralitdt an Lebensentwiirfen der Konventions-
biirger, im Kontext eines Zugangsrechts auf Elternschaft konkret in Bezug
auf die Pluralitdt an Familien- und Elternformen, die sich unter anderem
durch die Anwendung reproduktionsmedizinischer Verfahren installieren
lassen, fasst der EGMR als das Gebot von der Toleranz und offenen Geis-
teshaltung. So schreibt er etwa in Dickson vs. Vereinigtes Konigreich, dass
»-im System der Konvention, wo Toleranz und offene Geisteshaltung aner-
kanntermaflen Merkmale der demokratischen Gesellschaft sind, kein Platz
flir einen automatisch eintretenden Verlust von Rechten [...] nur deshalb
[ist], weil die Offentlichkeit andernfalls schockiert wire“482,

Allerdings ist der Begriff ,Toleranz“ ungliicklich gewéhlt. Denn solange
der EGMR nicht konkretisiert, welche Achtungsmoral er damit inhaltlich
transportiert wissen will, schwingt in ,Toleranz® im Gegensatz zu ,Neutra-
litdt“ neben der beiden Begriffen inharenten ,, Akzeptanz-Komponente® zu-

481 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Rothel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (64-65).

482 EGMR Nr.44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich), NJW
2009, S. 971-976 (974), Z. 75.
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gleich eine , Ablehnungs-Komponente“ mit*33. Toleranz kommt anders als
Neutralitdt namlich nicht ohne eine implizite Wertung dariiber aus, was gut
und richtig ist und was man neben diesem Ideal lediglich bereit ist zu dul-
den*8. Ein Staat kann sich demnach nicht gleichzeitig tolerant und neutral
zu den Lebensentwiirfen seiner Biirger verhalten*®. So gesehen, ist der Be-
griff der ,Toleranz® ein Kategorienfehler und mit dem Neutralitdtskonzept

483

484

485
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Vgl. dazu Forst, Toleranz im Konflikt, 2003, S.34; zu den vier Modi der Toleranz
nach Forst (Erlaubnis-Konzeption, Koexistenz-Konzeption, Respekt-Konzeption,
Wertschatzungs-Konzeption) vgl. ebd. S.42-48; fiir eine Analyse von Forsts Tole-
ranzbegriff im Verhéltnis zu seiner Konzeption einer Neutralitdt des Rechts in Forst,
Kontexte der Gerechtigkeit, 2004, S. 55-131 vgl. Fateh-Moghadam, Die religios-welt-
anschauliche Neutralitdt des Strafrechts, 2019, S. 99 ff; fiir eine Begriindung, warum
der Toleranzbegriff, selbst wenn man ihn so weit dehnt wie Forst es in seiner
Respekt-Konzeption der Toleranz tut, mit dem Neutralitatsprinzip im Widerspruch
steht vgl. ebd. S.102-107. Mit Habermas (Religiése Toleranz, in: Ders., Zwischen
Naturalismus und Religion, 2005, S.258-278 (264)) lasse sich zwar annehmen,
dass einer ,Respekt-Konzeption der Toleranz, die von den Biirgern reziproke Ach-
tung und gegenseitige Perspektivilbernahme fordert, [...] ein an den Staat gerichte-
tes Neutralititsgebot [entspricht]“ (Fateh-Moghadam, Die religios-weltanschauliche
Neutralitdt des Strafrechts, 2019, S.106). Demnach lasse sich Forsts ,widerspriichli-
che gleichzeitige Verwendung des Toleranz- und des Neutralitdtsbegriffs zur Kenn-
zeichnung moderner Demokratien aufschliisseln, indem man das Toleranzgebot
allein an die Biirger adressiert interpretiert, die ,einander als Gleiche und Freie
achten und sich daher - in ihrer ideellen Eigenschaft als Mitgesetzgeber — grundle-
gende Rechte zusichern wiirden’, das Neutralititsgebot hingegen als allein an den
Staat gerichtet versteht (Fateh-Moghadam, Die religios-weltanschauliche Neutralitét
des Strafrechts, 2019, S.106). Allerdings sei ,die Vorstellung des Biirgers als Mitge-
setzgeber nicht geeignet [...], die Rechtsordnung als ein sich verselbststindigendes
Produkt dieser Gesetzgebung zu erfassen. Denn mit dem Auftreten ,einer gleiche
Grundrechte garantierenden Verfassung, die auch den Gesetzgeber selbst bindet®
scheide ,eine Kennzeichnung des Rechts tiber den Riickgriff auf die Einstellungen
individueller Akteure von vornherein® aus (vgl. ebd. S.107).

Fateh-Moghadam, Die religios-weltanschauliche Neutralitit des Strafrechts, 2019,
S.98: ,Die mit der Einnahme eines solchen weltanschaulichen Standpunkts not-
wendige Parteinahme fiir eine Konzeption des Guten verstofit indes gegen die
mit dem Konzept der Neutralitit notwendig verbundenen Forderungen der Nicht-
Identifikation und der Unparteilichkeit”; so auch: Gutmann, Religioser Pluralismus
und liberaler Verfassungsstaat, in: Gabriel /Spief/Winkler, Modelle des religidsen
Pluralismus, 2012, S. 291-315 (298); Huster, Ethische Neutralitat, 2002, S. 226 ff.
Fateh-Moghadam, Die religios-weltanschauliche Neutralitit des Strafrechts, 2019,
S.98: ,Die Religionsverfassung eines Staates kann nur entweder neutral oder toler-
ant beziiglich Fragen der Religion und Weltanschauung sein. Dies folgt daraus, dass
die mit Toleranz notwendig verbundene Ablehungskompontente voraussetzt, dass
die Subjekte der Toleranz — hier: der Staat und das Recht - selbst einen Standpunkt
[...] beziehen, von dem aus sich eine ablehnende Haltung erst formulieren lasst.
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wie es soeben als Grundprinzip westlicher Verfassungstradition identifiziert
worden ist, unvereinbar. Das gilt jedenfalls dort, wo diese Begriffe, und
darum scheint es dem EGMR bei seiner Verwendung des Terminus ,Tole-
ranz und offene Geisteshaltung® regelmafiig zu gehen*3®, die Haltung ,einer
Verfassungsrechtsordnung zum Umgang mit Religionen und Weltanschau-
ungen im Sinne eines Rechtsgrundsatzes kennzeichnen sollen, soweit sie
mit anderen Worten den Kontext rechtlicher Rechtfertigung betreffen .
Alles in allem erscheint es aber unwahrscheinlich, dass sich der EGMR
mit dem diffizilen Verhiltnis von ,Toleranz® und , Neutralitat“ rechtsphilo-
sophisch und begriffslogisch auseinandergesetzt, geschweige denn sie als
Gegensatzpaar identifiziert hat. Denn seinen Entscheidungen fehlt jegliche
Referenz zu diesem Problem, so dass vielmehr davon auszugehen ist, dass
er mit dem Begriff ,Toleranz® transportiert wissen wollte, was sich sauber
nur unter den Begriff der ,,Neutralitidt” fassen ldsst. Der Gerichtshof méchte
die Staaten also nicht etwa auffordern, Partei fiir eine Konzeption des

486 ECHR No. 74025/01, 6 Oct. 2005 (Hirst/The United Kingdom), http://hudoc.echr
.coe.int/eng?i=001-70442 (6.11.2020), PDF S.1-22 (13), Z. 70: “There is no question,
therfore, that a prisoner forfeits his Convention rights merely because of his status
as a person detained following conviction. Nor is there any place under the Conven-
tion system, where tolerance and broadmindedness are the acknowledged hallmarks
of democratic society, for automatic disenfranchisement based purely on what
might offend public opinion”; ECHR No. 56925/08, 29 Mar. 2016 (Bédat/Switzer-
land), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-161898 (6.11.2020), PDF S.1-30 (20),
Z. 48: “Freedom of expression constitutes one of the essential foundations of a
democratic society and one of the basic conditions for its progress and for each
individual’s self-fulfilment. Subject to paragraph 2 of Article 10, it is applicable not
only to ‘information’ or ‘ideas’ that are favourably received or regarded as inoffensive
or as a matter of indifference, but also to those that offend, shock or disturb. Such
are the demands of pluralism, tolerance and broadmindedness without which there
is no ‘democratic society’”; ECHR 56925/08, 1** Jul. 2014 (A.B./Switzerland), http://
hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-145457 (6.11.2020), PDF S.1-24 (21), Z. 58; ECHR
No. 25088/94, 29th Apr. 1999 (Chassagnou u.a./France), https://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-58288 (23.3.2022), PDF S.1-61 (39), Z. 112: “The Court reiterates
that in assessing the necessity of a given measure a number of principles must be
observed. The term “necessary” does not have the flexibility of such expressions as
“useful” or “desirable”. In addition, pluralism, tolerance and broadmindedness are
hallmarks of a “democratic society”. Although individual interests must on occasion
be subordinated to those of a group, democracy does not simply mean that the
views of a majority must always prevail: a balance must be achieved which ensures
the fair and proper treatment of minorities and avoids any abuse of a dominant
position”

487 Fateh-Moghadam, Die religios-weltanschauliche Neutralitit des Strafrechts, 2019,
S. 96, vgl. 97 ff.
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Guten zu ergreifen, sondern vielmehr dazu, ihren Biirgern einen ,neutralen
Rahmen® zu setzen, der es ihnen ,so weit wie mdglich garantiert, ihre
Vorstellung vom guten Leben zu verwirklichen“88,

Damit geht, wie bereits angerissen, vor allem ein Bedeutungsverlust von
Natiirlichkeitsargumenten einher, Argumenten also, die durch transzenden-
tale Bezlige etwa zu Gott oder der Schopfungsordnung zu begriinden
versuchen, warum etwas richtig oder falsch, rechtens oder unrecht, mora-
lisch oder unmoralisch ist. Eindriicklich ist in diesem Kontext Dworkins
Ausfithrung zu der Frage ,Was ist heilig?“4%. Dworkin geht davon aus,
»dafl ein normales, erfolgreiches menschliches Leben das Produkt zweier
moralisch signifikanter Formen kreativer Investition in dieses Leben ist,
der natiirlichen und der menschlichen*4°. Welche schwerer wiegt, dartiber
herrsche Streit: Die einen glaubten, ,daff die Investition der Natur in
ein menschliches Leben [...] wichtig ist - dafl das Geschenk des Lebens
selbst unendlich bedeutender ist als alles, was der Mensch, um dessen
Leben es geht, selbst tun konnte, so wichtig das auch sein mag“l. Die
anderen seien hingegen davon iiberzeugt, ,dafy ein Menschenleben nicht
nur durch gottliche oder natiirliche Krifte erschaffen wurde, sondern
auch - auf andere, doch ebenso maf3gebliche Weise — durch personliche
Wahl, Ausbildung, Bindungen und Entscheidungen® Danach konne es
zum Beispiel ,das Lebenswunder stirker frustrieren, wenn Pldne, Bega-
bungen, Ausbildung und Erwartungen durch eine unvorhergesehene und
unerwiinschte Schwangerschaft zunichte werden, als wenn ein Fétus stirbt,
bevor etwas Wesentliches dieser Art investiert wurde“2. Zwar bezieht
Dworkin sein Frustrationsmodell auf das Fiir und Wider eines Schwanger-
schaftsabbruchs; sein Gedanke greift jedoch genauso fiir die Frage nach der
Legitimitdt des Zugangs zur Elternschaft mittels assistierter Befruchtung.
Mit der ersten Auffassung liefSe sich kaum begriinden, warum ein Mensch,
dessen natiirliche Fortpflanzungsfahigkeit eingeschrankt ist, sei es durch
pathologische Abweichungen, die Wahl eines gleichgeschlechtlichen Part-
ners oder die Entscheidung gegen einen Partner, gleichwohl mithilfe der

488 Vgl. ebd. S.107.

489 Dworkin, Die Grenzen des Lebens. Abtreibung, Euthanasie und personliche Frei-
heit, 1994, S. 111 {f.

490 Vgl. ebd. S.131.

491 Vgl. ebd. S.132.

492 Vgl. ebd. S.135.
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Reproduktionsmedizin Kinder bekommen sollte*®3. Also Zugang zu einer
yunnatiirlichen” Form der Elternschaft, die gegebenenfalls nicht auf einer
genetischen oder biologischen Beziehung aufbaut, sondern sich allein tiber
soziale und intentionale Bande definiert. Denn misst man den natiirlichen
Investitionen in ein Menschenleben mehr Gewicht bei als den menschli-
chen, so fiele der Frustrationsschaden ungleich gréfler aus, wenn man sich
Uber die natiirliche Fortpflanzungsfahigkeit einer Person hinwegsetzt als
tiber ihre Entscheidung fiir ein Leben mit Kind. Gewichtet man hingegen
die menschlichen Investitionen hoher, so wire der Frustrationsschaden un-
gleich grofler, wenn eine Person unfreiwillig kinderlos bliebe, als wenn man
sich iiber ihre natiirliche Reproduktionsfdhigkeit hinwegsetzt. Dasselbe
gilt, wenn es um die (verfassungs-)rechtliche Absicherung nicht leiblicher
Elternschaft geht. Eine Person, die weniger Wert auf die natiirlichen als per-
sonlichen Investitionen in ihr Leben legt, wird den Frustrationsschaden als
ungleich grofier einschitzen, wenn ihr trotz ihrer Entscheidung, die soziale
Verantwortung und emotionale Fiirsorge fiir ein Kind zu iibernehmen, der
Elternstatus mangels natiirlicher Abstammung versagt bleibt. Wie erldutert,
ist und darf es nicht Aufgabe des Staates oder der Gesellschaft sein, dem
Einzelnen seine Gratwanderung zwischen natiirlichen und menschlichen
Investitionen vorzugeben. Inwieweit der Einzelne sich also etwa iiber natur-
gegebene Fortpflanzungshindernisse hinwegsetzt, weil er den Wert seines

493 Seelmann differenziert in Bezug auf die Bedeutung, die ,dem Begriff ,Natiirlichkeit'
in der Auseinandersetzung um den Zugang zur Fortpflanzungsmedizin zukommt
weiter danach, ob ,aus dem Abwehrrecht auf Fortpflanzungsfreiheit ein Zugangs-
recht zur Fortpflanzungsmedizin nur insoweit resultiert, wie es zur Herstellung des
,natiirlichen’ Zustandes notwendig ist Dann ,wiirde sich der Zugang auf eine Uber-
windung pathologischer Abweichungen beschranken und ein Anspruch auf ,Enhan-
cement; also auf eine Verbesserung’ gemessen am bisher vom Natur® Ublichen,
wiirde entfallen®. Oder, ,ob die Fortpflanzungsmedizin auch dazu da [ist], ,natiirli-
che Fortpflanzungshindernisse zu iberwinden; also z.B. auch gleichgeschlechtlichen
Paaren oder Frauen jenseits der Menopause zu einem eigenen Kind zu verhelfen®
sowie alleinstehenden Frauen (S.23ff.). Ob ein solches ,Enhancement, also die
kiinstliche Zeugung eines Kindes als Mittel zur Elternschaft, rechtsethisch vertretbar
sei, entscheide sich allein iiber das Kindeswohl. Also dariiber, ob das Grofiziehen
von Kindern durch gleichgeschlechtliche Eltern oder alleinstehende Personen kin-
deswohlgerecht ist. (S.26) - (Gutachten fiir das BAG: Zugang zur Fortpflanzungs-
medizin fiir alle?, https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschun
g/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html (21.3.2022). Unabhangig
davon, welches Gewicht man dem Kindeswohl im Kontext der Fortpflanzungsfrei-
heit zusprechen mochte (vgl. C, 11, 2, a), spricht die Sozialempirie jedenfalls fiir
ein sogenanntes ,Enhancement® fiir gleichgeschlechtliche Paare und alleinstehende
Frauen (vgl. B, IV, 1, b, bb, (1), (2) und (c); C, IV, 3, a, aa).
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Lebens mehr durch die Gesamtschau seiner personlichen Entscheidungen
(wie der fiir ein Leben mit Kind) bestimmt sieht als durch natiirliche
Gegebenheiten, muss ihm selbst iiberlassen sein. Denn wie Dworkin fest-
stellt, hdngt im Grunde jede Lebensentscheidung von der Vorstellung ab,
,wie und warum unser eigenes Leben wertvoll ist“4*4. Das zeige sich beson-
ders im Handeln religidser Menschen, doch auch in der ,quasireligiosen®
Uberzeugung Nichtglaubiger ,,dariiber, ob, warum und wann menschliches
Leben einen intrinsischen Wert darstellt“4>. In diesem Sinne sind also auch
Entscheidungen fiir assistierte Zeugungsmodalititen und atypische Formen
der Elternschaft ,fundamental; die ethischen Uberzeugungen, von denen
sie abhdngen, sind religios [im] [...] weiteren Sinn und beriithren den Sinn
und Wert menschlichen Lebens tiberhaupt“4°¢. Nach alledem steht aufler
Frage, dass die Ausgangsvermutung zugunsten der Freiheit jedermanns, die
in dem Recht auf gleiche Achtung aufgeht, zu den Kernaspekten westlicher
Verfassungstradition gehort; ergo zum Fundament der EMRK.

b) Die Qualitat des Zugangsrechts gemessen an den Grundprinzipien der
westlichen Verfassungstradition

Der folgende Abschnitt widmet sich unter Riickgriff auf rechtsphilosophi-
sche Uberlegungen den systemischen Argumenten, die aus den Grundprin-
zipien der rechtsstaatlichen Verfassungstradition dafiir oder dagegen spre-
chen, das Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft
in den Menschenrechtskatalog der EMRK einzubeziehen. Dabei geht es
auch um die Bedingungen, die sich daraus fiir seine Qualitat als Freiheits-
und Gleichheitsrecht ergeben. Vorweggenommen sei, dass dieselben nor-
mativen Griinde, die fiir einen Ausbau des Grund- und Menschenrechts-
schutzes im Bereich der Fortpflanzungsmedizin sprechen, auch fiir ein
Recht auf Zugang zur Elternschaft streiten und umgekehrt. Denn vor der
Frage, ,mit welchen Griinden man Personen mittels des Fortpflanzungsme-
dizinrechts versagen kann, Eltern zu werden’, steht zwangsldufig die Frage,
~welche guten Griinde wir {iberhaupt dafiir haben, jemandem die Stellung
,Mutter‘ bzw Vater‘ und die damit verbundenen Rechte und Pflichten zuzu-

494 Dworkin, Die Grenzen des Lebens. Abtreibung, Euthanasie und personliche Frei-
heit, 1994, S. 215.

495 Vgl. ebd. S.216.

496 Vgl. ebd. S.219; vgl. Huster, Die ethische Neutralitét des Staates, S. 488.
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schreiben“?’. Betrachtet man also das Recht der Fortpflanzungsmedizin
aus rechtsphilosophischer Perspektive, so zeigt sich laut Gutmann, ,aus
welchem normativen Reservoir sich die Griinde speisen, die eine Weiter-
entwicklung des geltenden Rechts [...] einfordern und antreiben®. Mafigeb-
lich sei vor allem ,die zunehmende Klarheit {iber den freiheitsrechtlichen
Schutz individueller Fortpflanzungsentscheidungen [...], der Abbau noch
bestehender Formen (insbesondere kategorialer) Diskriminierung von Biir-
gerinnen und Biirgern [...] sowie der Verlust der normativen Uberzeugungs-
kraft von Argumenten, die auf spezifische Vorstellungen von ,Natur® oder
Natiirlichkeit Bezug nehmen [...]“4°8. Eben diese Erwégungen streiten ge-
nauso fiir ein Recht auf Zugang zur Elternschaft. Entscheidend sind: Die
zunehmende Klarheit {iber den freiheitsrechtlichen Schutz der individu-
ellen Entscheidung fiir oder gegen ein Leben mit Kind und der damit
verbundenen Moglichkeit auf Personlichkeitsentwicklung durch die Bezie-
hung zum Kind als Kernaspekt personlicher Identitdt (aa). Das Recht auf
gleiche Achtung, das fortwéihrend zu einem Benachteiligungsverbot atypi-
scher Elternformen floriert (bb). Und schlieSlich die mehr denn je verloren
gegangene Schlagkraft von Argumenten ex natura als normative Grundla-
ge fir die Elternstellung (cc). Zwar kann mit Gutmann ,am Ende [nur]
das Recht und seine Reflexionsform, die Rechtswissenschaft, selbst iiber
die Anschlussfahigkeit auflerrechtlicher Theorieangebote entscheiden.
Doch wie auch Fateh-Moghadam betont, schafft ,der technische Fortschritt
Fragen nach der inhaltlichen Richtigkeit und Zweckmafligkeit des gelten-
den Rechts, die eine rechtsphilosophische Reflexion erfordern“. Folgt
man dieser Empfehlung, so zeigt sich, dass die gerade skizzierten und
nunmehr ndher auszufithrenden rechtsphilosophischen Argumente auch
gute menschenrechtliche Argumente sind, die fiir ein Konventionsrecht auf
Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft streiten. Denn
letztlich sind sie nicht weniger als exakte Ausformulierungen gerade der
Grundprinzipien rechtsstaatlicher Verfassungstradition, die den Geist der
Konvention begriinden; womit freilich das Kernergebnis der folgenden
Untersuchung zu den Voraussetzungen einer systematischen Gebotenheit

497 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (53).

498 Vgl. ebd. S. 45.

499 Gutmann, Mutterschaft zwischen ,Natur' und Selbstbestimmung, in: Rothel/Hei-
derhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (65).

500 Fateh-Moghadam, Selbstbestimmung im biotechnischen Zeitalter, BJM 2018 (4),
$.205-232 (206).
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des Zugangsrechts vor der Freiheitsvermutung (aa), dem Gleichheitsgebot
(bb) und dem Neutralititsprinzip oder um bei den Worten des EGMR zu
bleiben, dem Gebot der ,offenen Geisteshaltung® (cc) vorweggenommen
ist.

aa) Das Zugangsrecht gemessen an der Freiheitsvermutung

Ausgehend von der Freiheit jedermanns, sieht Dworkin das Recht auf
reproduktive Autonomie ,in jeder genuin demokratischen Kultur enthal-
ten“0L Sie setzt auch den normativen Referenzrahmen fiir ein Recht auf
Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft. Die teleologi-
sche Auslegung zum Anwendungsbereich des Art.8 EMRK hat gezeigt,
dass der EGMR der Freiheitsvermutung vermehrt auch im Bereich Fort-
pflanzung und Elternschaft Bestdtigung verschaftt. Sowohl supranational
als auch national (vgl. C) wird das Recht auf reproduktive Autonomie
dahin gehend erweitert, dass es neben der selbstbestimmten Entscheidung
zum Ob und Wie der eigenen Fortpflanzung und damit der Weitergabe des
eigenen genetischen Erbes vordringlich um die soziale Moglichkeit geht,
das eigene Wesen durch die Beziehung zum Kind als Kernaspekt personli-
cher Identitdt zu formen und zu entwickeln. Der Paradigmenwechsel wird
deutlich - juridisch und moralisch tritt das Verstdndnis von Fortpflanzung
und Elternschaft als natiirlich-biologischer Prozess in den Hintergrund, das
Verstindnis von Fortpflanzung und Elternschaft als Inbegriff personaler
Autonomie in den Vordergrund. Denn Fortpflanzung ist eben nicht gleich
Elternschaft, oder wie Robertson festhilt: “In any case, reproduction in the
genetic or gestational sense is to be distinguished by child rearing. Although
reproduction is highly valued in part because it usually leads to child
rearing, one can produce offspring without rearing them and rear children
without reproduction™?2. Trotzdem gehort sowohl die Entscheidung fiir
das eine als auch das andere zu den Kernaspekten personlicher Identitdt>03
- (“reproduction and the parenting that usually accompanies it [...] is a
central part of [...] (most peoples) life plan, and the most satisfying and
meaningful experience they have. It also has primary importance as an

501 Dworkin, Die Grenzen des Lebens. Abtreibung, Euthanasie und personliche Frei-
heit, 1994, S. 231.

502 Robertson, Children of Choice, 1996, S. 22.

503 Badura, in: Dirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 2021, Art. 6, Rn. 29 f.
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expression of a couple’s love or unity”>%4). Dabei ist zu beachten, dass ne-
ben dem anthropologisch tief verankerten Interesse der meisten Menschen
daran, Kinder zu zeugen, ein anthropologisch nicht minder tief veranker-
tes, allerdings auch ohne biologische oder genetische Beziehung zum Kind
bestehendes Interesse daran besteht, sich um ein Kind zu sorgen und es
grof3zuziehen. Auch vor diesem Hintergrund fallt das Recht auf Zugang
zur Elternschaft als unmittelbarer Ausdruck der Freiheitsvermutung in den
Systemzusammenhang der EMRK. Das bedeutet aber nicht, darauf sei in
aller Deutlichkeit hingewiesen, dass der Mensch Kinder haben muss, um
sich als Mensch zu verwirklichen. Es bedeutet lediglich, dass ihm die Mdg-
lichkeit tiberlassen sein sollte, diese Form der Selbstverwirklichung als eine
von vielen zu wihlen. Ein Mensch mag sich auch selbstverwirklichen durch
seine Entscheidung, keine Kinder zu bekommen.

bb) Das Zugangsrecht gemessen an dem gleichen Achtungsanspruch

Damit sich ein Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch Eltern-
schaft auch unter dem gleichen Achtungsanspruch in das System der Kon-
vention einfiigt, muss es ungeachtet von Ehestand, sexueller Orientierung
und Beziehungsstatus der Konventionsbiirger jedem zustehen: Verméhlten
genauso wie unvermiahlten Paaren, heterosexuellen genauso wie homo-
oder transsexuellen Paaren sowie auch alleinstehenden Personen. Denn
unter einem System materieller Ressourcengleichheit lassen sich, wie Gut-
mann schreibt, ,die verbliebenen familien- und/oder reproduktionsrecht-
lichen Benachteiligungen alternativer Lebens- und Zeugungsformen lang-
fristig nicht aufrechterhalten“. Vielmehr haben, ,wo mit Blick auf die
Frage der ,Mutterstellung’ [oder Elternstellung] (bzw. des Zugangs zu ihr)
Biirgerinnen oder Lebensformen benachteiligt werden, [...] solche Arrange-
ments zunehmend mit [..] verfassungsrechtlicher Kritik zu rechnen0®.
Tatsachlich befindet sich aktuell das europiische Verstindnis von Fort-
pflanzung und Elternschaft inmitten einer jener ,Traditionskrisen’, in deren
Verlauf sich ,die normative Logik der Nichtdiskriminierung® frither oder

504 Robertson, Children of Choice, 1996, S. 24.

505 Vgl. ebd. S. 48.

506 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (67).
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spater Bahn bricht®?” (vgl. B, IV, 1, a, bb). Als ihr Ergebnis kann nur stehen,
was der Oberste Gerichtshof der Vereinigten Staaten bereits 1972 festgestellt
hat: “If the right of privacy means anything, it is the right of the individual,
married or single [heterosexual, homosexual or transsexual], to be free
from unwarranted governmental intrusion into matters so fundamentally
affecting a person as the decision whether to bear or beget a child™. Denn
wie Gutmann zurecht hervorhebt, ist die Legitimationsgrundlage duflerst
schwach, ,einer Person die Realisierung des Wunsches nach einem eigenen
Kind zu untersagen, nur weil die konkrete Konstellation des Zeugens und
Austragens dieses Kindes nicht mit biologischen oder sozial konstruierten
Vorstellungen von ,Natiirlichkeit® {ibereinstimmt“%. Cohen und Jackson
driicken es drastisch, aber korrekt aus: “For fertile, heterosexual couples,
interference with their ability to conceive a child would represent a wholly
extraordinary invasion of their privacy and bodily autonomy. If someone
needs medical assistance in order to conceive, placing restrictions on their
reproductive choices is easier, but that does not necessarily mean that state
interference is warranted or justifiable™!?. Ob und inwieweit der EGMR
das Recht auf gleichen Zugang zur Elternschaft bereits umsetzt, gilt es
nun zu untersuchen. Da die EMRK den gleichen Achtungsanspruch in
Art.14 EMRK abbildet, wird im Folgenden anhand der Rechtsprechung
des EGMR zu Art. 14 iV.m. Art. 8 EMRK reflektiert, welche Vorgaben sich
daraus fiir das Recht auf Zugang zur Elternschaft jeweils in Abhédngigkeit
zur sexuellen Orientierung (a), dem Ehestand (b) und Beziehungsstatus
(c) ergeben (1). Anschlieflend wird zusammengefasst, wo den EGMR noch

507 Vgl. ebd. S.70; Gutmann, Traditionskrisen, in: Gértner/Gutmann/Mesch/Meyer,
Normative Krisen, 2019, S. 303-335.

508 Eisenstadt vs. Baird, 405 U.S. 438, 453 (1972); vgl. auch: Planned Parenthood of
Southeastern Pa. vs. Casey, 505 U.S. 833, 851 (1992): “These matters, involving the
most intimate and personal choices a person may make in a lifetime, choices
central to personal dignity and autonomy, are central to the liberty protected by
the Fourteenth Amendment. At the heart of liberty is the right to define one’s own
concept of existence, of meaning, of the universe, and of the mystery of human life.
Beliefs about these matters could not define the attributes of personhood were they
formed under compulsion of the State”

509 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (54).

510 Cohen/Jackson, Introduction to the Right(s) to Procreate and Assisted Reproductive
Technologies, in: The Oxford Handbook of Comparative Health Law, 2018, https://
www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780190846756.001.0001/oxfor
dhb-9780190846756-e-49 (18.1.2022), PDF S. 4.
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Nachbesserungspflichten treffen, um das Zugangsrecht ganz in den Konnex
der Werte zu stellen, die die Konvention ausmachen (2).

(1) Das Recht auf gleichen Zugang zur Elternschaft nach Art. 8 iV.m.
Art. 14 EMRK

Das Recht auf Nichtdiskriminierung aus Art.14 EMRK erginzt akzesso-
risch ,alle in der Konvention anerkannten Rechte und Freiheiten®. Deshalb
ist Art. 14 EMRK ,stets in Verbindung mit einem anderen Konventionsrecht
anzuwenden’, sobald ein Sachverhalt den Regelungsbereich einer Garantie
beriithrt®!!. Nicht erforderlich ist, dass der Sachverhalt in den Schutzbereich
des Freiheitsrechts fallt, ein Eingriff vorliegt oder gar eine Konventions-
verletzung®?. Vielmehr ist es moglich, dass ein Freiheitsrecht zwar nicht
allein, wohl aber in Verbindung mit Art. 14 EMRK betroffen ist oder sowohl
allein als auch in Verbindung Art.14 EMRK>3. Der Gerichtshof hat den
Stellenwert, den das Gleichheitsgebot gegeniiber den Freiheitsrechten ein-
nimmt, nicht abschlieflend geklart und gestaltet den Priifungsaufbau unter-
schiedlich. Teilweise priift er, nachdem er bereits eine Freiheitsrechtsverlet-
zung bejaht hat, zusitzlich Art. 14 EMRK iV.m. dieser Freiheitsrechtsverlet-
zung, wenn die Ungleichbehandlung den Sachverhalt im Kern bestimmt>'4
(“Where a substantive Article of the Convention has been invoked both
on its own and together with Article 14 [...], it is not generally necessary
for the Court also to examine the case under Article 14 [...], though the
position is otherwise if a clear inequality of treatment in the enjoyment
of the right in question is a fundamental aspect of the case”)’. In der
Regel gelangt der EGMR jedoch zu dem Schluss, dass eine zusitzliche
Priifung von Art. 14 ERMK unterbleiben kann, da aus gleichheitsrechtlicher
Perspektive keine iiber den freiheitsrechtlichen Aspekt hinausgehenden
Erkenntnisse zu erwarten sind®¢. Umgekehrt gibt es aber auch Fille, in

511 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention, 2021, § 26, Rn. 4.
Sauer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 14, Rn. 14.

512 Sauer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 14, Rn. 16, 18.

513 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 26, Rn. 2, 5.

514 Sauer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 14, Rn. 19.

515 ECHR No. 7525/76, 22" Oct. 1981 (Dudgeon/The United Kingdom),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57473 (16.10.2020), PDF S.1-12 (21), Z. 67.

516 Sauer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 14, Rn. 19;
vgl. ECHR No. 28957/95, 11 jul. 2002 (Christine Goodwin/The United Kingdom),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596 (16.10.2020), PDF S.1-35 (31), Z. 108.
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denen der Gerichtshof Art.14 EMRK iV.m. einem Freiheitsrecht priift, ohne
zuvor separat auf das Freiheitsrecht eigegangen zu sein®”. Fest steht aber,
dass sich Art.14 EMRK auch auf solche Gewihrleistungen erstreckt, die
ein Vertragsstaat im Regelungsbereich eines Konventionsrechts gewihrt,
obwohl er hierzu durch die EMRK nicht verpflichtet ist>'8. Soweit anwend-
bar, ist Art.14 EMRK jedenfalls verletzt, wenn eine ungerechtfertigte Un-
gleichbehandlung von wesentlich Gleichem vorliegt. Die Priifung erfolgt
— dhnlich der zu Art.3 GG - in drei Schritten: Fiir eine Verletzung des
Art. 14 EMRK bedarf es zundchst eines vergleichbaren Sachverhalts, sodann
einer Ungleichbehandlung des wesentlich Gleichen und schlief3lich darf die
Ungleichbehandlung nicht gerechtfertigt sein. Ankniipfungspunkt fiir ver-
botene Differenzierungsmerkmale sind die in Art.14 EMRK demonstrativ
aufgezdhlten personlichen Eigenschaften, die eine Diskriminierung insbe-
sondere wegen des Geschlechts, der Rasse, Hautfarbe, Sprache, Religion,
politischen oder sonstigen Anschauung, nationalen oder sozialen Herkunft,
Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, Geburt, des Vermogens oder
eines sonstigen Status verbieten. Eine Ungleichbehandlung in Bezug auf
eines dieser Merkmale ist gerechtfertigt, wenn der Staat mit seiner Differen-
zierung einen legitimen Zweck verfolgt (“objective and reasonable justifica-
tion”) und die Mafinahme in einem noch angemessenen Verhaltnis zur
Bedeutung und Dringlichkeit des gesetzgeberischen Ziels steht (“reasonable
relationship of proportionality between the means employed and the aim
sought to be realized”)>". Bei der Bestimmung des Zwecks gewéhrt der
Gerichtshof den Staaten einen weiten Ermessensspielraum>?°. Geht es hin-
gegen um die Verhaltnismafigkeitspriifung, ,variiert [das Ermessen] nach
den Differenzierungsgriinden, aber auch nach den Umstinden und dem
Hintergrund des Einzelfalls*>?l. Dabei steigt die Kontrolldichte, je mehr
»sich die Bekdmpfung bestimmter Differenzierungskriterien zu einem ge-
meinsamen Ziel der europdischen Staaten entwickelt“>?2. Besonders streng
bewertet der Gerichtshof Ungleichbehandlungen wegen des Geschlechts

517 Sauer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 14, Rn. 19.

518 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 26, Rn. 6;
Sauer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 14, Rn. 17.

519 EGMR No. 36515/97, 26 Feb. 2002 (Fretté/France),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60168 (28.9.2020), PDF S.1-25 (15), Z. 34.

520 Sauer, in: Karpenstein/Mayer, Art. 14, EMRK, Rn. 34.

521 Grabenwarter/Pabel, Europaische Menschenrechtskonvention, 2021, § 26, Rn. 16.

522 Sauer, in: Karpenstein/Mayer, Art. 14, EMRK, Rn. 42.
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und der sexuellen Orientierung®?® — (“The Court has repeatedly held that,
just like differences based on sex, differences based on sexual orientation
require particularly serious reasons by way of justification or, as is some-
times said, particularly convincing and weighty reasons [...]. Where a differ-
ence in treatment is based on sex or sexual orientation, the State’s margin
of appreciation is narrow [...]. Differences based solely on considerations
of sexual orientation are unacceptable under the Convention”)?*. Danach
muss also Art. 8 iV.m. Art. 14 EMRK wenigstens ein Ungleichbehandlungs-
verbot beim Zugang zur Elternschaft wegen der sexuellen Orientierung
normieren (a). Vergegenwirtigt man sich auflerdem die wachsende Zahl
an faktischen Paarbeziehungen und alleinerziehenden Eltern in den Kon-
ventionsstaaten, liegt die Annahme nahe, dass Art. 8 iV.m. Art.14 EMRK
jetzt oder in naher Zukunft ein Ungleichbehandlungsverbot im Zugang
zur Elternschaft auch wegen des Ehestandes (b) und Beziehungsstatus (c)
festlegen kénnte.

(a) Das Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur Elternschaft wegen der
sexuellen Orientierung und geschlechtlichen Identitat

Dass das Recht auf Achtung des Privatlebens aus Art.8 EMRK ein Zu-
gangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft gewéhrt und
dieses verschieden- genauso wie gleichgeschlechtlichen Paaren und transse-
xuellen Personen zusteht, gilt verstirkt in Verbindung mit Art.14 EMRK.
Das belegt die Rechtsprechung des EGMR zum Recht auf Adoption durch
schwule und lesbische Personen (aa) sowie in Fallen zur rechtlichen und
gesellschaftlichen Gleichstellung Transsexueller (bb).

(aa) Das Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur Elternschaft wegen
der sexuellen Orientierung

Dass die EMRK ein Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur Eltern-
schaft wegen der sexuellen Orientierung statuiert, belegen die Entscheidun-
gen des EGMR zum Recht schwuler und lesbischer Personen in ihrem

523 Grabenwarter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 26, Rn. 31.
524 EGMR No. 19010/07, 19t Feb. 2013 (X et al./Austria),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116735 (28.9.2020), PDF S. 1-47 (30-31), Z. 99.
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Recht auf Adoption. Zwar gewihrt Art. 8 EMRK an und fiir sich kein Recht
auf Adoption. Der Gerichtshof restimiert aber, dass die Staaten, wenn und
soweit sie bestimmten Personen eine Adoption iiber den Schutzumfang
der EMRK hinaus erlauben, sie nach Art.14 EMRK auch die Gleichheit
in dieser Freiheit zu gewahrleisten haben. Dabei unterscheidet der EGMR
zwischen der Einzeladoption, Sukzessiv- oder Stiefkindadoption und der
gemeinsamen Adoption>?®: “Firstly, a person may wish to adopt on his or
her own (individual adoption). Secondly, one partner in a same-sex couple
may wish to adopt the other partner’s child, with the aim of giving both of
them legally recognised parental status (second-parent adoption). Finally,
a same-sex couple may wish to adopt a child (joint adoption)™?6. Der
EGMR war bislang mit je zwei Féllen zur ersten ((aaa), (bbb)) und zweiten
Konstellation ((ccc) (ddd)) befasst.

(aaa) Fretté vs. Frankreich

In Fretté vs. Frankreich>?” entschloss sich ein alleinstehender homosexueller
Mann zur Adoption eines Kindes. Seinen ersten Antrag wiesen die Behor-
den mit der Begriindung zuriick, er biete dem Kind kein miitterliches
Vorbild - (“the applicant had ‘no stable maternal role model’ to offer and
had difficulties in envisaging the practical consequences of the upheaval
occasioned by the arrival of a child”)>. Auch sein zweiter Antrag blieb
erfolglos — (“the applicant's ‘choice of lifestyle” did not appear to be such as
to provide sufficient guarantees that he would offer a child a suitable home
from a family, child-rearing and psychological perspective”)>?. Schlief3lich
wandte sich der Beschwerdefithrer an den EGMR zur Feststellung eines
Verstof3es seiner Rechte aus Art. 8 EMRK iV.m. Art. 14 EMRK.

Der Gerichtshof bejahte zwar einen vergleichbaren Sachverhalt zwischen
dem Beschwerdefithrer und einem alleinstehenden, heterosexuellen Mann
und sah auch eine an das Merkmal der sexuellen Orientierung ankniip-
fende Ungleichbehandlung des Beschwerdefiihrers in seinem Zugang zur

525 Bei einer Sukzessivadoption adoptiert der oder die Partner-/in das adoptierte Kind
seines oder seiner Lebensgefahrt-/in. Bei einer Stiefkindadoption adoptiert der oder
die Partner-/in das leibliche Kind seines oder seiner Lebensgefdhrten/in.

526 EGMR No. 19010/07, 19 Feb. 2013 (X et. al./Austria),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116735 (28.9.2020), PDF S. 1-47 (31), Z. 100.

527 EGMR No. 36515/97, 26 Feb 2002 (Fretté/France),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60168 (28.9.2020), PDF S.1-25.

528 Vgl. ebd. S.3,Z. 10.

529 Vgl.ebd.S.4,Z. 11
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Elternschaft durch Adoption als gegeben an. Jedoch habe Frankreich mit
dem Schutz der zur Adoption stehenden Kinder ein legitimes Ziel verfolgt
- (“the decisions to reject the applicant's application for authorisation pur-
sued a legitimate aim, namely to protect the health and rights of children
who could be involved in an adoption procedure”)?3°. Da den Staaten zur
Frage der Adoption durch Homosexuelle ein weiter Ermessensspielraum
zustehe, sei die Ungleichbehandlung gerechtfertigt — (“Since the delicate
issues raised in the case, [...], touch on areas where there is little common
ground amongst the member States of the Council of Europe and, [...], the
law appears to be in a transitional stage, a wide margin of appreciation must
be left to the authorities of each State”)>’!. Der EGMR verneinte deshalb
eine Ungleichbehandlung nach Art. 8 EMRK iV.m. Art. 14 EMRK.

(bbb) E.B. vs. Frankreich

In E.B. vs. France>3? bewarb sich eine lesbische Frau um die Adoption
eines Kindes. Zwar lebte sie in einer gefestigten Partnerschaft mit einer
anderen Frau, wollte das Kind aber allein adoptieren. Die Behdrden wie-
sen ihren Antrag zuriick, einerseits wegen der passiven Einstellung ihrer
Lebensgefihrtin zu dem Kind, andererseits, weil sie wegen ihres Lebensstils
auflerstande sei, dem Kind ein Familienleben zu offerieren — (“unmarried
and cohabiting with a female partner, we have not been able to assess her
ability to provide a child with a family image revolving around a parental
couple such as to afford safeguards for that child’s stable and well-adjusted
development”)333, Vor allem wiirde es dem Kind in ihrer Obhut an einem
vaterlichen Vorbild fehlen - (“Let us not forget that children forge their
identity with an image of both parents. Children need adults who will
assume their parental function: if the parent is alone, what effects will that
have on the child's development?”)>34. Zuletzt wandte sich die Beschwerde-
fithrerin an den EGMR mit Antrag auf Feststellung eines Verstofies ihrer
Rechte aus Art. 8 EMRK iV.m. Art. 14 EMRK.

Kontrér zu Fretté vs. Frankreich kam der Gerichtshof diesmal zu dem
Schluss, dass die Mafinahme unverhaltnismaflig gewesen sei und revidierte
damit seine Position zum Recht Homosexueller auf gleichen Zugang zur

530 Vgl. ebd. S.18, Z. 38.

531 Vgl. ebd. .19, Z. 41.

532 ECHR No. 43546/02, 22" Jan. 2008 (E.B./France),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-84571 (1.10.2020), PDF S. 1-29.

533 Vgl ebd. S.3-4, Z. 10.

534 Vgl.ebd.S. 4,Z.11.
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Elternschaft durch Adoption. Seitdem gilt: Wenn und soweit ein Mitglieds-
staat alleinstehenden heterosexuellen Personen die Adoption ermdglicht,
muss er sie auch alleinstehenden homosexuellen und wohl auch transsexu-
ellen Personen erlauben und umgekehrt.

(ccc) Gas et al. vs. Frankreich

In Gas et al. vs. Frankreich®> wollte eine lesbische Frau, die zweite Be-
schwerdefiihrerin, das Kind ihrer Lebensgefahrtin, der ersten Beschwerde-
fithrerin, adoptieren. Die Beschwerdefiihrer lebten seit 1989 in einer festen
Beziehung und seit April 2002 in eingetragener Lebenspartnerschaft. Im
September 2000 brachte die erste Beschwerdefiihrerin ihre Tochter durch
anonyme Samenspende zur Welt. Die zweite Beschwerdefiihrerin beantrag-
te deren Adoption im Mérz 2006. Die franzosischen Behdrden wiesen ihren
Antrag mit der Begriindung zuriick, dass die zweite Beschwerdefiihrerin
nicht Mutter des Kindes werden konne, ohne dass die erste Beschwerdefiih-
rerin ihren Elternstatus verliere. Nach Art. 356 Civil code, namlich war
eine Stiefkind-Adoption mit geteilter Elternschaft nur dem mit der biologi-
schen Mutter verheirateten Partner oder dem leiblichen Vater méglich. Da
es gleichgeschlechtlichen Paaren nach Art.144 Civil code, verboten war
zu heiraten, schloss Art.356 Civil code, g eine Stiefkind-Adoption durch
Partner des gleichen Geschlechts aus. Die Bf. wandten sich deshalb an den
EGMR mit dem Antrag, einen Verstof3 ihrer Rechte aus Art. 8 EMRK iV.m.
Art. 14 EMRK festzustellen.

Der Gerichtshof verneinte einen vergleichbaren Sachverhalt zwischen
den unvermaihlten, gleichgeschlechtlichen Beschwerdefithrern und einem
vermahlten Paar verschiedenen Geschlechts — (“marriage confers a special
status on those who enter into it. The exercise of the right to marry is
protected by Article 12 of the Convention and gives rise to social, personal
and legal consequences [...]. Accordingly, the Court considers that, for the
purposes of second-parent adoption, the applicants’ legal situation cannot
be said to be comparable to that of a married couple”)>¢. Auch seien die
Vertragsstaaten nicht verpflichtet, gleichgeschlechtlichen Paaren das Recht
zur Verméhlung einzurdumen - (“Article 12 of the Convention does not
impose an obligation on the governments of the Contracting States to
grant same-sex couples access to marriage [...] Nor can a right to same-sex

535 ECHR No. 25951/07, 15 Mar. 2012 (Gas u.a./France),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-109572 (14.10.2020), PDF S. 1-20.
536 Vgl. ebd. S.19, Z. 68.
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marriage be derived from Article 14 taken in conjunction with Article 8
[..]. The Court has further held that, where a State chooses to provide
same-sex couples with an alternative means of recognition, it enjoys a
certain margin of appreciation as regards the exact status conferred”)>¥.
Sodann verneinte der Gerichtshof auch einen vergleichbaren Sachverhalt
zwischen den Bf und einem unvermdhlten, heterosexuellen Paar, denn
nach franzdsischem Recht habe letzteres ebenso wenig Anspruch auf eine
geteilte Elternschaft mittels Stiefkind-Adoption wie die Beschwerdefiihrer
als unvermahltes, homosexuelles Paar®%. Auch das Argument, Partnern
verschiedenen Geschlechts sei es anders als Partnern gleichen Geschlechts
moglich zu heiraten und sich so das Recht auf Stiefkind-Adoption zu
erschlieflen, wies der Gerichtshof zuriick. Eine indirekte Ungleichbehand-
lung scheide schon deshalb aus, weil die Konvention kein Recht auf Ehe fiir
alle garantiere>.

Daraus folgt: Dass ein Mitgliedsstaat vermahlten Paaren verschiedenen
Geschlechts die Stiefkind-Adoption erlaubt, bedeutet nicht, dass er sie auch
unverméhlten Paaren verschiedenen oder gleichen Geschlechts erlauben
muss. Es gilt jedoch: Wenn und soweit ein Vertragsstaat vermahlten Paaren
verschiedenen Geschlechts die Stietkind-Adoption erlaubt, muss er sie auch
vermdhlten Paaren gleichen Geschlechts erlauben und umgekehrt. Aller-
dings ist ein Konventionsstaat nicht dazu verpflichtet, Personen gleichen
Geschlechts die Moglichkeit zu geben, sich zu verméhlen.

(ddd) X et al. vs. Osterreich

Auch in X et al. vs. Osterreich5*® ging es um eine Stiefkind-Adoption. Die
erste Beschwerdefiihrerin lebte mit der dritten Beschwerdefiihrerin in einer
festen Beziehung. Der zweite Beschwerdefithrer war der leibliche Sohn
der ersten Beschwerdefiithrerin. Die erste und dritte Beschwerdefiihrerin
lebten seit dem fiinften Lebensjahr des zweiten Beschwerdefithrers im
selben Haushalt und nahmen die Elternverantwortung gemeinsam wahr.
Im Februar 2005 schloss die dritte Beschwerdefithrerin mit dem zweiten
Beschwerdefiihrer, vertreten durch die erste Beschwerdefiihrerin, eine Ad-
optionsvereinbarung. Da den Beschwerdefithrern bekannt war, dass § 182

537 Vgl. ebd. S.18-19, Z. 66.

538 Vgl. ebd. S.19, Z. 69.

539 Vgl. ebd. S.19, Z. 70-71.

540 ECHR No. 19010/07, 19" Feb. 2013 (X et al./Austria),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116735 (16.10.2020), PDF S. 1-49.
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§2 ABG,y zwar die Stiefkind-Adoption fiir verméhlte und unverméhlte
Paare verschiedenen Geschlechts erlaubte, nicht aber durch ,den (eingetra-
genen) Partner des biologischen Vaters oder die (eingetragene) Partnerin
der biologischen Mutter“>*,, beantragten sie beim Osterreichischen Verfas-
sungsgerichtshof (OstVfGH), das Gesetz fiir verfassungswidrig zu erkliren
und schlieflich beim EGMR, einen Verstof§ ihrer Rechte aus Art. 8§ EMRK
iV.m. Art. 14 EMRK festzustellen.

Der Gerichtshof erklarte den Regelungsbereich des Art.8 EMRK fiir
er6ffnet und Art. 14 EMRK fiir anwendbar: “the relationship of a cohabiting
same-sex couple living in a stable de facto relationship falls within the
notion of family life’ just as the relationship of a different-sex couple in
the same situation would™*2. Zwar lehnte der Gerichtshof wie zuvor in
Gas et al. vs. Frankreich einen vergleichbaren Sachverhalt zwischen den
Bf und einem vermihlten heterosexuellen Paar ab, bejahte ihn diesmal
jedoch zu einem unvermihlten Paar verschiedenen Geschlechts>*. Anders
als Frankreich nimlich erlaube Osterreich die Stiefkind-Adoption auch
unverméhlten heterosexuellen Paaren. In dieser Vergleichsgruppe bestehe
daher eine Ungleichbehandlung wegen der sexuellen Orientierung, da die
Stietkind-Adoption zwar unverméhlten Paaren verschiedenen Geschlechts,
nicht aber auch unvermahlten Paaren gleichen Geschlechts moglich sei,
ohne dass der biologische Elternteil seine Elternstellung verliert>*4. Zwar
sei das von Osterreich mit 182 § 2 ABG, j, verfolgte Ziel, einem Kind Vater
und Mutter zu geben, legitim — (“the provisions in issue aimed to protect
the ‘traditional family’. Austrian law was based on the principle that, in
accordance with biological reality, a minor child should have two persons
of opposite sex as parents”)>®. Doch sei die zur Verfolgung dieses Ziels
ergriffene Mafinahme angesichts des eingeschrankten Ermessensspielraums
unverhiltnismaflig — (“In cases in which the margin of appreciation is
narrow, as is the position where there is a difference in treatment based on
sex or sexual orientation, the principle of proportionality does not merely
require the measure chosen to be suitable in principle for achievement of

541 Bernat, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin im Spiegel der sich wandelnden Sozi-
almoral, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015,
2016, S. 9-44 (36).

542 ECHR No. 19010/07, 19t Feb. 2013 (X et al./Austria),
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116735 (16.10.2020), PDF S. 30, Z. 95.

543 Vgl. ebd. S. 34, Z.110-112.

544 Vgl. ebd. S.34-39.

545 Vgl. ebd. S. 40, Z. 137.
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the aim sought. It must also be shown that it was necessary, in order to
achieve that aim, to exclude certain categories of people, in this instance
persons living in a homosexual relationship, from the scope of application
of the provision at issue”)>*6. Zur Begriindung verwies der Gerichtshof
auf die gewandelte Sozialmoral und gesellschaftliche Einstellung zum Fam-
ilienbegriff — (“given that the Convention is a living instrument, to be
interpreted in present-day conditions, the State, in its choice of means
designed to protect the family [...], must necessarily take into account
developments in society and changes in the perception of social, civil-status
and relational issues, including the fact that there is not just one way or one
choice when it comes to leading one’s family or private life”)>’. Der EGMR
gelangte deshalb zu dem Schluss, dass das Verbot der Stiefkind-Adoption
fiir gleichgeschlechtliche Paare zum Schutz traditioneller Familienwerte
unverhiltnismaf$ig und damit gleichheitswidrig ist — (“All the above consid-
erations — the existence of de facto family life between the applicants, the
importance of having the possibility of obtaining legal recognition thereof,
the lack of evidence adduced by the Government in order to show that it
would be detrimental to the child to be brought up by a same-sex couple
or to have two mothers and two fathers for legal purposes, and especially
their admission that same-sex couples may be as suited for second-parent
adoption as different-sex couples — cast considerable doubt on the propor-
tionality of the absolute prohibition on second-parent adoption in same-sex
couple”)>*8. Daraus folgt: Wenn und soweit ein Mitgliedsstaat unvermahl-
ten Paaren verschiedenen Geschlechts die Stiefkind-Adoption erlaubt, muss
er sie auch unvermihlten Paaren gleichen Geschlechts erlauben und umge-
kehrt.

(bb) Ergebnis zum Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur
Elternschaft wegen der sexuellen Orientierung

Aus der Spruchpraxis des EGMR zum Recht von Schwulen und Lesben auf
gleiche Achtung ihrer Entscheidung auf ein Leben mit Kind durch Adopti-
on lassen sich argumentationslogisch Riickschliisse fiir ihr Zugangsrecht
auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft mittels Verfahren der
assistierten Fortpflanzungsmedizin ableiten. Denn in beiden Fillen beruht

546 Vgl. ebd. S. 40, Z. 140.
547 Vgl. ebd. S. 40, Z. 139.
548 Vgl. ebd. S. 42, Z. 146.
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die Elternschaft nicht notwendig auf einer leiblichen, sondern sozialen und
intentionalen Beziehung zum Kind, so dass wegen der Vergleichbarkeit der
intendierten Eltern-Kind-Beziehung anzunehmen ist, dass:

- soweit ein Vertragsstaat alleinstehenden heterosexuellen Personen den
Zugang zu fortpflanzungsmedizinischen Verfahren 6ffnet, er diesen auch
alleinstehenden homosexuellen Personen gewédhren muss.

- soweit ein Vertragsstaat unvermihlten Paaren verschiedenen Geschlechts
den Zugang zu fortpflanzungsmedizinischen Verfahren 6ffnet, er diesen
auch unverméhlten Paaren gleichen Geschlechts gewdhren muss.

- soweit ein Vertragsstaat verméhlten Paaren verschiedenen Geschlechts
den Zugang zu fortpflanzungsmedizinischen Verfahren offnet, er ihn
zwar nicht auch unverméhlten Paaren verschiedenen oder gleichen Ge-
schlechts gewdhren muss, wohl aber vermahlten Paaren gleichen Ge-
schlechts, wenn er vermahlten Paaren verschiedenen Geschlechts zusteht
und umgekehrt.

Zu beriicksichtigen bleibt: Art. 8 EMRK gewiéhrt zwar kein Recht auf Ad-
option, wohl aber ein Recht auf reproduktive Autonomie und in diesem
Zuge, wie gezeigt, auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft. Des-
halb verhilt sich ein Konventionsstaat nicht erst gleichheitswidrig, wenn er
einer der vorbenannten Personengruppen den Zugang zur Fortpflanzungs-
medizin im Gegensatz zur jeweils anderen verweigert. Vielmehr diirften die
Konventionsstaaten, nach der teleologischen Auslegung zum Anwendungs-
bereich des Rechts auf Achtung des Privatlebens als Grundsatznorm perso-
naler Autonomie, bereits tiber Art. 8 EMRK verpflichtet sein, weder allein-
stehenden noch in einer Ehe oder gefestigten Partnerschaft lebenden Per-
sonen die Moglichkeit auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft
mithilfe der Fortpflanzungsmedizin wegen ihrer sexuellen Orientierung
zu verweigern. Dazu einleuchtend Wapler: ,, Aus geschlechtertheoretischer
Sicht muss man schon die Ausgangsannahme kritisieren, ein gleichge-
schlechtliches Paar, sei im Hinblick auf Erziehung etwas kategorial anderes
als ein verschiedengeschlechtliches. Die dahinter stehende Annahme, es
gebe essentiell méannliche und weibliche Arten von Elternschaft und ein
Kind benétige genau beides, {ibersieht die Vielfalt geschlechtlicher Identita-
ten und Lebensweisen.>*“ Auch ist die Behauptung, gleichgeschlechtliche

549 Wapler, Reproduktive Autonomie: rechtliche und rechtsethische Uberlegungen, in:
Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018,
S.185-214 (212).
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Paare seien schlechtere Eltern als verschiedengeschlechtliche Paare, mittler-
weile empirisch widerlegt>>°.

550 Vgl. BVerfGE 133, 59 (90), wonach ,Bedenken, die sich gegen das Aufwachsen
von Kindern in gleichgeschlechtlichen Elterngemeinschaften im Allgemeinen richt-
en, [..] in der ganz iberwiegenden Zahl der sachverstindigen Stellungnahmen
zuriickgewiesen [wurden]”; American Psychological Association, Lesbian & Gay Par-
enting, 2005, http://www.apa.org/pi/lgbt/resources/parenting-full.pdf (25.3.2021);
American Psychological Association, California Psychological Association, American
Psychiatric Association, American Association for Marriage and Family Therapy,
Amici Curiae Gutachten zu Perry et al. vs. Arnold Schwarzenegger, http://ww
w.apa.org/about/offices/ogc/amicus/perry.pdf (25.3.2021); ausfithrlich Hart-
mann, von der Mutterschaft zur Elternschaft, 2020, S.181ff. unter Auswertung
der Ergebnisse u.a. der Studien zur ,Qualitdt der Eltern-Kind-Beziehung“ durch
Brewaeys/Ponjaert/Van Hall/Golombok (Donor insemination: child development
and family functioning in lesbian mother families, Hum. Reprod.1997 (12/6),
S.1349-1359),,der Studie zum ,,Umgang der Kinder mit der eigenen Familienkonstel-
lation durch Vanfraussen/Ponjaert-Kristoffersen/Brewaeys (What does it mean for
youngest to grow up in a lesbian family created by means of donor insemination?, J.
Reprod. Infant Psychol. 2002 (20/4), S.237-252), der Studie zur ,Lebenssituation
von Kindern lesbischer Eltern® durch Golombok/Perry/Burston/Murray/Mooney-
Somers/Stevens/Golding (Children with Lesbian Parents: A Community Study, Dev.
Psychol. 2003 (39/1), S.20-33), der Studie zur Perspektive des Kindes auf seine
lesbische Familie“ durch Tasker/Granville (Children’s Views of Family Relationships
in Lesbian-Led Families, Journal of GLBT Family Studies 2011 (7/1-2), S.182-199)
sowie der US National Longitudinal Lesbian Family Study durch Gartell/Bos (Psy-
chological adjustment of 17-year-old adolescents, Pediatrics 2010 (126/1), S.28-36);
vgl. aulerdem: Gutmann, Traditionskrisen, in: Gartner/Gutmann/Mesch/Meyer,
Normative Krisen, 2019, S.303-335 (321); Cole, Engines of Liberty, S.15-93; Seel-
mann, Zugang zur Fortpflanzungsmedizin fir alle?, https://www.bag.admin.ch/b
ag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen
-gutachten.html (21.3.2022), S.12ff; Bergold/Rupp, Zusammenfassung, in: Rupp,
Die Lebenssituation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften, 2009,
S.281-311; Ball, Same-Sex Marriage and Children, 2014; fiir eine weitere Auswahl
an Studien: Brewaeys/Van Hall, Lesbian motherhood: the impact on child develop-
ment and family functioning, J. Psychosom. Obstet. Gynaecol. 1997 (18/1), S.1-16;
Baetens/Brewaeys, Lesbian couples requesting donor insemination: an update of the
knowledge with regard to lesbian mother families, Hum. Reprod. Update 2001 (7/5),
S.512-519; Miiller-Gotzmann, Artifizielle Reproduktion und gleichgeschlechtliche
Elternschaft, 2009, S.61ff., 74; MacCallum/Golombok, Children raised in father-
less families from infancy: a follow-up of children of lesbian and single hetero-
sexual mothers at early adolescence, J. Child Psychol. Psychiatry 2004 (45/8),
S.1407-1419; Bos/van Balen/van Den Boom, Experience of parenthood, couple re-
lationship, social support, and child-rearing goals in planned lesbian mother fami-
lies, J. Child Psychol. Psychiatry 2004 (45/4), S.755-764; Bos/van Balen/van den
Boom, Lesbian families and family functioning: an overview, Patient Educ. Couns.
2005 (59/3), S.263-275; Brewaeys/Dufour/Kentenich, Sind Bedenken hinsichtlich
der Kinderwunschbehandlung lesbischer und alleinstehender Frauen berechtigt? J.
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(cc) Das Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur Elternschaft wegen
der geschlechtlichen Identitat

In evolutiv-dynamischer Weise hat der EGMR in den vergangenen Jahren
die rechtliche und gesellschaftliche Gleichstellung Transsexueller in allen
Lebensbereichen vorangetrieben. Diese Entwicklung ldsst sich nachzeich-
nen mit Rees vs. Vereinigtes Konigreich, X et al. vs. Vereinigtes Konigreich,
Sheffield et al. vs. Vereinigtes Konigreich und Christine Goodwin vs. Verei-
nigtes Konigreich. Danach erscheint es nur folgerichtig, dass die EMRK
auch ein Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur Elternschaft wegen
der geschlechtlichen Identitdt konstatiert.

(aaa) Rees vs. Vereinigtes Konigreich

In Rees vs. Vereinigtes Konigreich beanstandete eine transsexuelle Person die
Weigerung der britischen Behorden, ihr trotz Geschlechtsumwandlung und
Namensanderung die Anrede ,Mr“ im Geburtenregister zu gewéhren. Der
EGMR verneinte, unter Verweis auf den unter den Vertragsstaaten herr-
schenden Dissens zur rechtlichen Gleichstellung Transsexueller und ihrer
deshalb weiten Einschétzungsprarogative in dieser Frage, eine Verletzung
des Art. 8 EMRK - (“[I]t must for the time being be left to the respondent
State to determine to what extent it can meet the remaining demands
of transsexuals”). Schon damals mahnte der EGMR aber: “the Court is
conscious of the seriousness of the problems affecting these persons and
the distress they suffer. [...]. The need for appropriate legal measures should
therefore be kept under review having regard particularly to scientific and
social developments™>!.

(bbb) X et al. vs. Vereinigtes Konigreich

In X et al. vs. Vereinigtes Konigreich®? wollte sich der transsexuelle Be-
schwerdefiihrer X als Vater des mit anonymer Samenspende durch seine
Lebensgefahrtin Y zur Welt gebrachten Kindes Z eintragen lassen. Mit ihrer

Reproduktionsmed. Endokrinol. 2005 (2/1), S.35-40; Golombok/Badger, Children
raised in mother-headed families from infancy: a follow-up of children of lesbian
and single heterosexual mothers, at early adulthood, Hum. Reprod. 2010 (25/1),
S.150-157; Farr, Does parental sexual orientation matter?, Dev. Psychol. 2017 (53/2),
S.252-264; Gartrell/Bos/Koh, National Longitudinal Lesbian Family Study, NEJM
2018 (379/3), S. 297-299.

551 ECHR No. 9532/81, 17t Oct. 1986 (Rees/United Kingdom),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57564 (19.1.2022), PDF S.1-15 (14), Z. 47.

552 ECHR No. 21830/93, 22nd Apr. 1997 (X, Y, Z/The United Kingdom),
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kiinstlichen Befruchtung hatte er sich in Ubereinstimmung mit dem “Hu-
man Fertility and Embryology Act” als kiinftiger Vater des Kindes einver-
standen erklart. Nach der Geburt erhielt Z zwar den Nachnamen des X,
doch weigerten sich die britischen Behorden, X als Vater im Geburtenre-
gister einzutragen. Dafiir fehle es an einer genetischen Verbindung. Auch
bestehe zwischen X und Z kein Familienleben, da Z mit dem Kind weder
blutsverwandt noch durch eine Ehe mit der Geburtsmutter oder infolge
einer Adoption verbunden sei. Aulerdem seien X und Y wie ein lesbisches
Paar zu behandeln, da eine vollstindige Geschlechtsumwandlung medizi-
nisch unmaglich sei.

Der EGMR wies diese Argumente zuriick und erkldrte das Recht der
Beschwerdefiihrer auf Achtung ihres Familienlebens unter dem Aspekt der
de-facto-Familie fiir anwendbar>>®. Der Fall unterscheide sich von Rees vs.
Vereinigtes Konigreich, da es primar nicht um die rechtliche Anerkennung
Transsexueller in ihrer neuen geschlechtlichen Identitdt gehe, sondern um
ihre Moglichkeit, Eltern zu werden. Betroffen sei deshalb nicht das Recht
auf Achtung des Privatlebens, sondern das Recht auf Achtung des Famili-
enlebens®4. Allerdings gebe es keinen klaren Konsens zu der Frage, ob
und unter welchen Voraussetzungen Transsexuelle Eltern werden diirfen
- (“The Court observes that there is no common European standard
with regard to the granting of parental rights to transsexuals”)>%. Deshalb
komme den Staaten ein weiter Ermessensspielraum zu - (“Since [...] the law
appears to be in a transitional stage, the respondent State must be afforded
a wide margin of appreciation”)*¢. Im Ergebnis sei deshalb eine Verletzung
des Art. 8 EMRK zu verneinen — (“given that transsexuality rises complex
scientific legal, moral and social issues, in respect of which there is no
generally shared approach among the Contracting States, the Court is of
the opinion that Article 8 [...] cannot, in this context, be taken to imply an
obligation for the respondent State formally to recognise as the father of a
child a person who is not the biological father”)>”. Eine Priifung des Art. 8
iV.m. Art. 14 EMRK eriibrige sich, da daraus keine neuen Erkenntnisse zu
erwarten seien — (“the complaint under Article 14 [...] is tantamount to a

http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58032 (19.1.2022), PDF S. 1-16.
553 Vgl ebd. S.9, Z. 36-37.
554 Vgl.ebd. S.11, Z. 42.
555 Vgl.ebd. S.11, Z. 44.
556 Vgl. ebd. .12, Z. 44.
557 Vgl.ebd. S. 14, Z. 52.
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restatement of the complaint under Article 8 [...] and raises no separate
issue”)>%8,

(ccc) Sheffield et Horsham vs. Vereinigtes Konigreich

In Sheffield et Horsham vs. Vereinigtes Konigreich®® ging es um zwei
transsexuelle Beschwerdefiihrer. Die erste Beschwerdefithrerin (S) lebte
zundchst entsprechend des ihr bei Geburt zugeordneten Geschlechts als
Mann, bevor sie sich im Alter von 40 Jahren einer Geschlechtsumwandlung
unterzog. Zuvor war sie verheiratet gewesen und hatte eine Tochter zur
Welt gebracht. Nach der Geschlechtsumwandlung beantragte die Ex-Frau
der S, ihr das Umgangsrecht mit der gemeinsamen Tochter zu entziehen.
Das Gericht gab dem Antrag mit der Begriindung statt, es konne nicht im
Interesse des Kindes liegen, Kontakt zu einer Transsexuellen zu pflegen.
S bekam ihre Tochter die nichsten zwolf Jahre nicht zu sehen. Zudem
weigerten sich die britischen Behorden, in Dokumenten wie dem Geburts-
zertifikat oder dem Sozialversicherungsausweis die neue geschlechtliche
Identitdt der S einzutragen. Daneben gab S an, Opfer diverser Diskriminie-
rungen im Berufs- und Privatleben, etwa bei Versicherungsabschliissen und
in Gerichtsverfahren, geworden zu sein®®.

Die zweite Beschwerdefiihrerin (H) lebte zunachst entsprechend des ihr
bei Geburt zugeordneten Geschlechts als Mann, bevor sie mit 21 Jahren
die Feststellung traf, dass sie sich im falschen Korper befand. Aus Furcht,
als Transsexuelle entlarvt zu werden, verlief§ sie Grofibritannien und lebte
fortan als Frau in den Niederlanden. Dort unterzog sie sich mit 46 Jahren
einer Geschlechtsumwandlung. Die britischen Behorden weigerten sich,
ihr neues Geschlecht im Geburtszertifikat zu vermerken. Aufierdem infor-
mierten sie H dariiber, dass, sollte sie zuriick nach England ziehen, ihre
Ehe, gleich wo geschlossen, in Grofibritannien nicht wirksam wiére>°.. Bei-
de Beschwerdefiihrerinnen beantragten Feststellung einer Verletzung ihrer
Rechte aus Art. 8 EMRK iV.m. Art. 14 EMRK.

Wie schon zuvor verwies der EGMR auf die staatliche Einschétzungspra-
rogative: “Contracting States enjoy a margin of appreciation in assessing
whether and to what extent differences in otherwise similar situations justi-

558 Vgl. ebd. S.15, Z. 56.

559 ECHR No. 22985/93, 30 Jul 1998 (Sheffield et al./United Kingdom),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58212 (19.1.2022), PDF S.1-22.

560 Vgl. ebd. S. 4-5, Z.12-20.

561 Vgl. ebd.S. 6, Z. 21-25.
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fy a different treatment in law”>¢2, Deshalb sei die geriigte Ungleichbehand-
lung wegen der geschlechtlichen Identitdt gerechtfertigt: “The Court notes
that it has already concluded that the responded State has not overstepped
its margin of appreciation in not according legal recognition to an transsex-
ual’s post-operative gender”>¢%, Uberhaupt komme es nur selten vor, dass
Transsexuelle postoperativ aufgefordert wiirden, ihr Ausgangsgeschlecht
offenzulegen (“the situations in which the applicants may be required to
disclose their preoperative gender do not occur with a degree of frequency
which could be said to impinge to a disproportionate extent on their right
to respect for their private life”)>64.

(ddd) Christine Goodwin vs. Vereinigtes Konigreich

In Christine Goodwin vs. Vereinigtes Konigreich>®® lebte die Beschwerdefiih-
rerin seit ihrer Geburt im Jahr 1937 zunachst als Mann. Sie heiratete und
wurde vierfacher Vater. Mitte der sechziger Jahre wurde ihr Transsexualis-
mus diagnostiziert. Fortan kleidete sie sich im Beruf als Mann, im Privaten
als Frau. Nach einer fiinfjahrigen Therapie unterzog sie sich im Jahr 1990
schliefSlich einer Geschlechtsumwandlung. Da sie sich im Alltag weiterhin
diskriminiert fiihlte, besonders im Hinblick auf Sozialversicherung, Alters-
vorsorge und Eheschlieffung, beantragte sie nach erfolglosem Durchlaufen
der Staatsinstanzen beim EGMR die Feststellung einer Verletzung ihrer
Rechte aus Art. 8 iV.m. Art. 14 EMRK.

In Abkehr von seiner ehemaligen Spruchpraxis verwies der Gerichtshof
auf die Funktion der Konvention als lebendiges Instrument, das es im
Einklang mit dem jeweils vorherrschenden gesellschaftlichen Klima effek-
tiv auszulegen gelte. Wiederholt habe der EGMR ,seit 1986 |[...| deutlich
gemacht, dass er sich der ernsten Probleme bewusst ist, auf die Transse-
xuelle stoflen, und unterstrichen, dass es wichtig sei, die Notwendigkeit
angemessener rechtlicher Mafinahmen im Blick zu behalten“¢6. Nach alle-
dem stehe fest: ,Die psychische Belastung und die Entfremdung, die sich
ergeben konnen, wenn die Stellung von postoperativen Transsexuellen in
der Gesellschaft und ihre Stellung im Rechtsleben, in dem die Anderungen

562 Vgl. ebd. S. 20, Z. 75.

563 Vgl. ebd. S. 20, Z. 76.

564 Vgl. ebd. S.20, Z. 76.

565 EGMR Nr. 28957/95, Urt. v. 11.7.2002 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich),
NJW-RR 2004, S. 289-295.

566 Vgl.ebd. S.291, Z. 74.
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der Geschlechtsumwandlung nicht anerkannt ist, auseinanderfallen, lassen
sich nicht als eine unbedeutende, rein formale Unannehmlichkeit ansehen.
Es entsteht hier vielmehr zwischen der gesellschaftlichen Wirklichkeit und
dem Recht ein Konflikt, der Transsexuelle in eine anormale Lage versetzt
und dadurch bei ihnen Gefiihle der Verletzbarkeit, der Erniedrigung und
der Angst auslsen kann“>%’. Diese Situation sei so nicht langer tragbar: ,Im
21. Jahrhundert lasst sich das Recht der Transsexuellen auf personliche Ent-
wicklung sowie volle physische und moralische Sicherheit, wie sie anderen
Menschen in der Gesellschaft zusteht, nicht als eine strittige Frage ansehen,
bei der es noch Zeit braucht, um die damit verbundenen Probleme besser
zu verstehen. Mit einem Wort, die unbefriedigende Lage, in der postopera-
tive Transsexuelle in einem Grenzbereich als weder dem einen noch dem
anderen Geschlecht ganz zugehorig leben, ist nicht langer ertraglich“8.
Reformbedarf bestehe ,nicht nur fiir die Geburtenregistrierung, sondern
auch fiir den Zugang zu Registern, das Familienrecht, die Abstammung, die
Erbfolgeregelung, die Strafjustiz, das Arbeitsleben, die Sozialversicherung
und die Versicherung ganz allgemein“®®. Denn, so der EGMR weiter, in
einer freiheitlichen Verfassungsordnung wird ,man von der Gesellschaft
erwarten konnen, dass sie gewisse Unannehmlichkeiten hinnimmt, um
dem Einzelnen zu ermdglichen, in Wiirde und Achtung zu leben, in Uber-
einstimmung mit der sexuellen Identitdt, die er selbst gegen einen hohen
Preis gewdhlt hat“70. Im Ergebnis erkannte der EGMR deshalb auf eine
Verletzung der Beschwerdefiihrerin in ihrem Recht auf Achtung des Privat-
lebens und stellte im Hinblick auf Art. 14 EMRK fest, dass ,sich hier keine
Fragen [stellen], die sich nicht schon in Zusammenhang mit Art. 8 EMRK
gestellt hatten®7!,

(dd) Ergebnis zum Ungleichbehandlungsverbot im Zugang zur
Elternschaft wegen der geschlechtlichen Identitat

Obwohl sich dem Gerichtshof seit X et al. vs. Vereinigtes Konigreich keine
Gelegenheit mehr geboten hat, explizit zum Recht Transsexueller auf Zu-
gang zur Elternschaft Stellung zu beziehen, hat er in Christine Goodwin vs.

567 Vgl. ebd. S.291,Z.77.
568 Vgl. ebd. S.293, Z. 90.
569 Vgl. ebd. S.293,Z. 91
570 Vgl. ebd. S.293, Z. 91.
571 Vgl. ebd. S.294, 7. 107.

158

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B) Das Zugangsrecht als Menschenrecht und aus rechtsphilosophischer Perspektive

Vereinigtes Konigreich deutlich gemacht, dass es zu den integralen Bestand-
teilen eines Lebens in Wiirde und Achtung gehort, in Ubereinstimmung
mit der selbstgewdhlten sexuellen Identitdt zu leben. Dazu muss auch
die Moglichkeit gehoren, Elternschaft in dieser Identitdt wahrzunehmen.
Deshalb ist im Ergebnis davon auszugehen, dass die EMRK ein Ungleichbe-
handlungsverbot im Zugang zur Elternschaft wegen der geschlechtlichen
Identitat normiert, das dem Ungleichbehandlungsverbot wegen der sexuel-
len Orientierung in nichts nachsteht.

(b) Das Ungleichbehandlungsverbot wegen des Ehestandes

Zwar ldasst sich der aufgefiihrten Rechtsprechung entnehmen, dass der
Gerichtshof durch Art. 8 EMRK iV.m. Art.14 EMRK kein vom Ehestand
ganzlich losgelostes Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch
Elternschaft begriindet sieht. Denn der EGMR hat wiederholt festgehalten,
dass soweit ein Vertragsstaat vermihlten Paaren ein Recht auf Adoption
gewdhrt, er dies nicht auch unverméhlten Paaren einrdumen muss. Eine
systematische Analyse des Zugangsrechts aus rechtsphilosophischer Per-
spektive allerdings, die das Recht auf gleiche Achtung als Grundprinzip
westlicher Verfassungstradition ernst nimmt, stiitzt — auch angesichts der
wachsenden Zahl an Konventionsbiirgern, die sich bewusst gegen eine
Ehe und fiir eine faktische Partnerschaft entscheiden - die Annahme,
dass der Wunsch nach einem Leben mit Kind hier wie dort die gleiche
Achtung verdient. Denn zieht man das Zugangsrecht durch den Filter des
~Rechts auf Rechtfertigung® (vgl. B, IV, 1, a, bb), so zeigt sich, dass es
keine guten Griinde dafiir gibt, an einer Ungleichbehandlung unvermahlter
Paare in diesem so menschenwiirdenahen Kernaspekt personaler Identitdt
festzuhalten. Oder wie Huster schreibt: ,Wenn die Wahl und Ausgestaltung
der Formen des privaten Zusammenlebens von religios-weltanschaulichen
und ethischen Uberzeugungen abhingen, die unter den Biirgern auf be-
griindete Weise umstritten sind, so wire in einem durch die Prinzipien von
Freiheit und Gleichheit geprigten Gemeinwesen zu erwarten, dafl das Ver-
fassungsrecht [...] entsprechende Rechtsformen garantiert und die gleiche
Freiheit ihrer Inanspruchnahme durch die Biirger schiitzt, sich im tibrigen
aber einer wertenden Stellungnahme zur Vorzugswiirdigkeit der verschie-
denen Lebensformen enthélt“2. Zustimmend Young, die mehr staatliche

572 Huster, Die ethische Neutralitat des Staates, 2002, S. 489.
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Akzeptanz vor der Pluralitat verschiedener Lebensentwiirfe und Familien-
formen fordert, weil keine bestimmte Familienform per se besser geeignet
ist, familidre Werte zu vermitteln als eine andere®3. Allerdings lauft der
EGMR Gefahr, diesen Grundsatz zu missachten, wenn er dem Ehestand
fiir das Elternwerden, sei es durch Adoption oder Reproduktionsmedizin,
eine zu hohe Bedeutung beimisst, also ,eine bestimmte Lebensform privile-
giert und [...] [damit] auf dem ethisch umstrittenen Gebiet der Gestaltung
des privaten Zusammenlebens dezidiert Partei ergreift“”%. Gute Griinde,
die eine Andersbehandlung von vermahlten und unvermahlten Paaren in
ihrem Recht auf Zugang zur Elternschaft rechtfertigen, sind nicht in Sicht.
Kindeswohlargumente jedenfalls bieten keine normative Referenz, wenn
es um die Frage der Elternstellung und des Zugangs zu ihr geht, denn
eine solche Argumentationslinie wiirde zwangslaufig die durch Gheaus so
provokant wie berechtigt formulierte Frage aufwerfen: “If parenthood and
parenthood-related rights are justified by appeal to children’s interests, why
not allocate babies, at birth, to those who would be the ‘best” parents?”>7>.
Auch Jackson weist darauf hin, dass andernfalls eugenisch motivierte Fra-
gen auf den Plan treten konnten, wie der, ab welchem Einkommen, mit
welcher beruflichen Qualifikation oder mit welchen sonstigen persénlichen
Eigenschaften und Fihigkeiten jemand Kinder zeugen und Elternverant-
wortung iibernehmen darf: “history teaches us that when the state makes
judgments about eligibility for parenting, it often reflects invidious biases
against disfavoured groups, as with the eugenics movement and its forced
sterilizations a century ago and distinctions on the basis of sexual orien-
tation more recently”. Deshalb seien Einschriankungen im Zugang zur El-
ternschaft, selbst wenn sie einer breiten Mehrheit aus Kindeswohlperspek-
tive sinnvoll erscheinen, problematisch (“Even restrictions which might
be justified on child welfare grounds [...] are problematic. They typically
embody normative prescriptions about the right and wrong way to bring up

573 Young, Mothers, Citizenship, and Independence, Ethics 1995 (105/3), S.535-556
(536): “Liberals must affirm a plurality of family forms as valid ways of life. By
virtue of its structure, no one family form is inherently better at realizing the values
of family life.*

574 Vgl. ebd. S. 489.

575 Gheaus, The Right to Parent One’s Biological Baby, J. Political Philos. 2012 (20),
S. 432-455 (433).
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children that are rooted more in tradition than science”)7°. Markard weist
im Zuge der Diskussion um die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche
Paare darauf hin, dass ,die Uberhéhung der Ehe zur Verdeutlichung der
Schwere der Exklusion von ihr signalisiert [...], dass, wer nicht heiratet,
nicht die Reife hat, nach den transzendenten Zielen dieser einzigartigen
Union zu streben; unverheiratetes Zusammenleben erscheint geradezu
als egoistisch, Singles gar zu einem ,Leben in Einsamkeit® verdammt“”’.
Gleichzeitig suggeriere die Unterstreichung ,der Bedeutung der Ehe fiir
Kinder [...], dass unverheiratete oder alleinerziehende Eltern ihren Kindern
ein sicheres Heim verwehren und sie einem Stigma aussetzen®. Dieses so
projizierte Bild, vermittele den Eindruck, dass es ,moralisch unhaltbar,
geradezu unverantwortlich [sei], nicht zu heiraten“ und fithre zu einer
»indirekte[n] Stigmatisierung unverheirateter Einzelpersonen, Paare und
Familien“78.

Davon abgesehen gilt es mittlerweile als empirisch widerlegt, dass ver-
heiratete Eltern per se bessere Eltern sind als unverheiratete Eltern>”®. Diese
Annahme ist genauso unbegriindet, wie die Behauptung, dass homosexu-
elle Personen schlechtere Eltern seien als heterosexuelle Paareoder dass
alleinstehende Personen keinen Zugang zur Elternschaft mittels Reproduk-
tionsmedizin erhalten sollten, weil Kinder mit nur einem Elternteil schlech-
ter aufgestellt seien als Kinder mit zwei Elternteilen (vgl. dazu den folgen-
den Abschnitt). Genauso skeptisch sollte man das Theorem hinterfragen,
dass die leibliche Abstammung als Kriterium fiir die Elternzuordnung

576 Jackson, The Right to Procreate an Assisted Reproductive Technologies in Europe,
The Oxford Handbook of Comparative Health Law, 2018 https://www.oxfordhandb
ooks.com/view/10.1093/0xfordhb/9780190846756.001.0001/oxfordhb-978019084675
6-e-34 (18.1.2022), PDF S. 1-17 (2).

577 Vgl. Markard, Unausweichliche Gleichheit. Obergefell und die C)ffnung der Ehe fir
gleichgeschlechtliche Paare, in: Baer/Lepsius/Schonberger/Waldhoff/Walter, Jahr-
buch des offentlichen Rechts der Gegenwart, 2016, S. 769-792 (771f.).

578 Vgl.ebd. S.772.

579 Vgl. nur BVerfGE 133, 59 (89-90) zur Sukzessiv-Adoption durch die Partner-/innen
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft, wonach unter Verweis auf die sachver-
standigen Stellungnahmen ,davon auszugehen [ist], dass die behiiteten Verhaltnisse
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft das Aufwachsen von Kindern ebenso for-
dern konnen wie die einer Ehe®; BT-Drucks. 19/27200, Neunter Familienbericht,
2021, S. 64, wonach sich ,das familidare Zusammenleben von unverheirateten und
verheirateten Paaren mit ihrem Kind oder Kindern [...] nicht wesentliche [unter-
scheidet]®. Danach treffe den Staat wohl eine Pflicht, ,Regelungen fiir nichteheliche
Lebensgemeinschaften mit Kindern zu treffen, die den vergleichbaren Besonderhei-
ten einer gemeinsam gelebten Elternschaft Rechnung tragen®
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wertiger sei als die tatsichliche Bereitschaft zur Ubernahme der sozialen
Firsorge und emotionalen Verantwortung fiir das Kind (vgl. B, IV, 1, b, cc
und C, IV, 3, a, aa). Vielmehr sind all diese Beispiele Zeugnis dafiir, dass
wie Gutmann schreibt, ,die Eigenlogik des Wissenschaftssystems scheinbar
,empirischen’ Rationalen fiir rechtliche Diskriminierungspraktiken [...] nur
sehr kurze Halbwertszeiten gewihrt’, und dass sobald dieses ,empirische
Storfeuer verbraucht® ist, nur noch der Riickzug auf Argumente bleibt, die
eine Ungleichbehandlung apodiktisch mit in der Natur der Sache liegend zu
begriinden versuchen>,

Doch auch Natiirlichkeitsargumente rechtfertigen keine Ungleichbe-
handlung lediger Paare in ihrem Zugang zur Elternschaft, denn mit Gut-
mann ist festzuhalten: ,Natiirlichkeitsargumente [...] [sind] bei der Fort-
pflanzung allenfalls dann normativ von Bedeutung, wenn sie unverzicht-
bare Bestandteile sozialer Institutionen und Lebensformen sind. Auf die
Natiirlichkeit der Fortpflanzung als solche oder die Institution heterosexuel-
ler Ehe als Basis fiir Elternschaft trifft dies nicht zu“>8.. Deshalb proklamiert
auch Young: “A liberal society that claims to respect the autonomy of all
its citizens equally should affirm the freedom of all citizens to bear and
rear children, whether they are married or not™32. Und Jackson gibt zu
Bedenken: “While in many policy areas the government can prefer one
political philosophy over another, there is much less room for that kind
of authority when it comes to something as integral to a satisfying life as
reproductive freedom [and parenting]”>83.

Schlieflich spricht alles dafiir, dass Elternschaft fiir unverheiratete Paare
genauso personlichkeitspragend ist wie fiir verheiratete Paare. Deshalb lasst
sich vielleicht in einigen Bereichen wie der Besteuerung eine Férderung
verheirateter Paare gegeniiber ledigen Paaren durch gewisse Vorziige recht-
fertigen, jedoch nicht beim Zugang zur Elternschaft, einem so wesentlichen

580 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (71-72).

581 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (53).

582 Young, Mothers, Citizenship, and Independence, Ethics 1995 (105/3), S.535-556
(554), wonach selbst wenn es wahr wire, dass es Kindern verheirateter Eltern per se
besser ergeht als Kindern unverheirateter Eltern, eine Schlechterstellung unverheira-
teter Paare in ihrem Zugang zur Elternschaft nicht gerechtfertigt ist.

583 Jackson, The Right to Procreate and Assisted Reproductive Technologies in Europe,
in: Orentlicher/Herve, The Oxford Handbook of Comparative Health Law, 2018,
https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/o0xfordhb/9780190846756.001.000
1/oxfordhb-9780190846756-e-34 (18.1.2022), PDF S.1-17 (1).
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Teilaspekt personlicher Identitdt584, Andernfalls wiirde man im Ubrigen
auch Paare, die sich bewusst gegen eine Ehe entscheiden, zwingen zu
heiraten, nur um die Ehe kurz nach der Geburt des Kindes wieder aufzulo-
sen. Vielmehr sollte daher im Hinblick auf den Ehestand der Zugang zur
Elternschaft, sei es durch Adoption oder die Verfahren der medizinisch
assistierten Reproduktion, den gleichen Bedingungen unterliegen wie der
Zugang zur Elternschaft im Wege natiirlicher Fortpflanzung, ndmlich kei-
nen. Unvermahlten Paaren im Gegensatz zu vermihlten Paaren das Recht
auf Adoption oder reproduktionsmedizinische Mafinahmen vorzuenthalten
und damit ihr Selbstbestimmungsrecht auf Wahrnehmung der personlich-
keitspragenden Erfahrung Elternschaft einzuschrianken, erscheint demnach
in etwa so antiquiert wie die Idee, den Geschlechtsverkehr nur im heiligen
Bund der Ehe zu akzeptieren>®>.

584 Vgl. aber richtiggehend BT-Drucks. 19/27200, Neunter Familienbericht, 2021, S. 64,
wonach ,auch hinsichtlich der wirtschaftlichen Folgen einer aufgrund der Eltern-
schaft reduzierten Erwerbstitigkeit [...] gefragt werden [muss], ob es noch zeit-
gemifl ist, die Ehe und nicht vielmehr die gemeinsam gelebte Elternschaft als
Ankniipfungspunkt fiir Regelungen vorzusehen®.

585 Anders Seelmann, der zu Bedenken gibt, dass ,ein gewichtiger Unterschied zwi-
schen natiirlicher Zeugung und Behandlung durch die Fortpflanzungsmedizin [...]
darin [liegt], dass im Fall der natiirlichen Zeugung die Intimsphare geschiitzt und
einer staatlichen Regelung deshalb unzuginglich ist, wihrend bei der Fortpflan-
zungsmedizin ein Arzt oder eine Arztin eingeschaltet werden muss und so die
Materie fiir den Gesetzgeber zuginglich und, was damit zusammen héingt, auch
ohne Eingriff in die Intimsphidre kontrollierbar wird“ (Seelmann, Gutachten fiir
das BAG: Zugang zur Fortpflanzungsmedizin fiir alle?, https://www.bag.admin.c
h/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahm
en-gutachten.html (21.3.2022), 2018, S.10). Diese Uberlegung kann indes schon
deshalb nicht iiberzeugen, weil sie in der Praxis dazu fithren wiirde, dass sich
gleichgeschlechtliche Paare und alleinstehende Frauen mehr als ohnehin schon (vgl.
erster Hauptteil, C, III, 2, b; zweiter Hauptteil, A, I, 2) dazu gendtigt sehen, auf
eine private Samenspende auszuweichen, um unter den Schutz der Intimsphire
zu fallen und so ihr Recht auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft reali-
sieren zu kénnen. Da eine private Samenspende mit diversen Risiken einhergeht,
insbesondere das Recht des daraus gezeugten Kindes auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung zu unterlaufen droht, kann dieser rechtspolitische Anreiz nicht gewollt
sein. Vielmehr ist davon auszugehen, dass die Entscheidung homosexueller Paare
und alleinstehender Personen ein Kind zu zeugen von den Betroffenen als nicht
weniger intim wahrgenommen wird, nur weil sie sich zu deren Realisierung der
Hilfe Dritter bedienen miissen.

163

(e |


https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html
https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Hauptteil: Das Zugangsrecht auf supranationaler und nationaler Ebene

(c¢) Das Ungleichbehandlungsverbot wegen des Beziehungsstatus

Aus den gleichen Griinden scheidet eine Ungleichbehandlung alleinstehen-
der Personen in ihrem Zugang zur Elternschaft gegeniiber Personen aus,
die in einer Ehe, festen Partnerschaft oder eingetragenen Lebensgemein-
schaft leben. Dagegen lésst sich nicht anfiithren, wie Galston es tut, dass die
elterlichen Interessen hinter dem Gemeinwohlinteresse an einer stabilen
Zwei-Personen-Elternschaft zuriickzustehen hiatten, und zwar, weil diese
Form der Elternschaft am besten geeignet sei, Kinder zu guten, proakti-
ven, gesetzestreuen Biirger heranzuziehen und der Staat deshalb berechtigt
sei, Gesetze zur Behinderung von Scheidung und Single-Elternschaft zu
erlassen®. Empirisch gesehen, so bereits Young®®, gibt es keinen Grund
anzunehmen, dass aus Kindern mit nur einem Elternteil schlechtere Biir-
ger wiirden als aus Kindern mit zwei Elternteilen®®. Das gilt neusten Er-
kenntnissen zufolge insbesondere nicht fiir Kinder von Frauen, die sich

586 Galston, Liberal Purposes, 1991, S. 285.

587 Young, Mothers, Citizenship, and Independence, Ethics 1995, S.535-556 (535): “I
agree [...] that law and public policy [...] ought to encourage in its citizens the
virtues consistent with the social good. I find disturbing, however, [...] that the lib-
eral state ought to privilege the ‘intact-two-parent’ family.”; Vgl. ebd. S.553: “There
is no doubt that some families better instantiate [...] [family values] than others. [...]
however, Galston is wrong to assert that a particular kind of family best embodies
these values for children - the intact two-parent, by implication heterosexual family.
These family values can and often are realized in a plurality of family forms: gay and
lesbian families, single-parent families, blended families, nuclear families, extended
families”

588 So habe Coontz (The Way We Never Were, 1992, S.224) herausgestellt, dass allein-
erzichende Eltern zwar weniger Zeit in die Hausaufgabenkontrolle investieren, das
Kind dafiir aber weniger unter Druck setzen, einem gesellschaftlichen Ideal zu
entsprechen. Ahnlich Merritt/Steiner (And Baby Makes Two: Motherhood without
Marriage, 1984, S.160), wonach Kinder alleinerziehender Eltern zwar im Nachteil
seien, sollten sie mit dem einzigen mit ihnen lebenden Elternteil in Konflikt geraten,
im Umkehrfall aber von einer tieferen emotionalen Verbundenheit profitieren als
Kinder mit zwei Elternteilen. McLanahan (The Consequences of Single Parenthood
for Subsequent Generations, 1988, S.16-24) schliefilich fithren an, dass Kinder mit
nur einem Elternteil sozial nicht schlechter gestellt seien als Kinder mit zwei Eltern-
teilen und mehreren Geschwistern. Da alleinerziehende Eltern in der Regel weniger
Kinder hatten als Eltern, die den Erziehungsauftrag gemeinsam wahrnehmen,
ergebe sich fiir die Kinder beider Lebensformen kaum ein Unterschied.
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bewusst fiir eine Alleinelternschaft entscheiden®®® im Gegensatz zu Frau-
en, die durch Scheidung oder Partnerschaftsauflosung dazu gezwungen
werden®®?. Auch soziokonomische Risiken alleinerziehender Frauen, die in
dieser letzten Gruppe ohnehin geringer ausfallen, kénnen eine Ungleichbe-

589

590

Murray/Golombok, Going it Alone: Solo Mothers and their Infants Conceived by
Donor Insemination, American Journal of Orthopsychiatry 2005 (75/2), S.242-253
(Kinder im Alter von 6-12 Monaten); Murray/Golombok, Solo mothers and their
donor insemination infants: follow-up at age 2 years, Hum. Reprod. 2005 (20/6),
S.1655-1660; Chan/Raboy/Patterson, Psychological adjustment among children
conceived via donor insemination by lesbian and heterosexual mothers, Child
Development 1998 (69/2), S. 443-457 (mit Kindern von durchschnittlich 7 Jahren);
Golombok/Zadeh/Imrie et al., Single mothers by choice: Mother-child relationships
and children’s psychological adjustment, J. Fam. Psychol. 2016 (30/4), S.409-418;
Golombok/Zadeh/Freeman et al., Single mothers by choice: Parenting and child
adjustment in middle childhood, J. Fam. Psychol. 2021 (35/2), S.192-202: “The
findings suggest that the presence of two parents — or of a male parent - is not
essential for children to flourish, and add to the growing body of evidence that
family structure is less influential in children’s adjustment than the quality of family
relationships.”; Jadva/Badger et al., ‘Mom by choice, single by life’s circumstance...
Findings from a large scale survey of the experiences of single mothers by choice,
Hum. Fertil. 2009 (12/4), S.175-184; Volgsten/Schmidt, Motherhood through med-
ically assisted reproduction - characteristics and motivations of Swedish single
mothers by choice, Hum. Fertil. 2021 (24/3), S.219-225; vgl. Hartmann, Von der
Mutterschaft zur Elternschaft, 2020, S.181, wonach wenngleich ,die Forschung zu
der kindlichen Entwicklung mit lediglich einem Elternteil - abseits von Trennung,
Scheidung oder Tod - noch am Anfang steht, doch bereits ersichtlich sei, ,dass
das Aufwachsen in Ein-Eltern-Familien nicht per se eine Entwicklungsrichtung des
Kindes vorgibt*

Zu den Auswirkungen des Fehlens einer elterlichen Partnerschaft auf die kindliche
Entwicklung infolge von Trennung, Scheidung oder Tod vgl. Hartmann, Von der
Mutterschaft zur Elternschaft, 2020, S. 178 ff.. Hartmann halt es fur nur schwer fest-
stellbar, ob die einer Ein-Elternschaft zugeschriebenen ,negative[n ] Auswirkungen
auf die kindliche Entwicklung auf die Trennungserfahrung zuriickzufiihren sind
oder tatsachlich auf das Aufwachsen mit nur einem Elternteil; Auch lieflen sich die
soziookonomische Risiken solcher Ein-Eltern-Familien reduzieren, wenn sie ,auf
ein unterstiitzendes soziales Umfeld zuriickgreifen konnen (m. Verw. a. Fuhrer,
Lehrbuch Erziehungspsychologie, 2009, S.164). In diesem Zusammenhang stellt
Hartmann mit Grdbe und Liischer heraus (vgl. Gribe/Liischer, Soziale Beziehun-
gen alleinerziehender und verheirateter Miitter, Zentralblatt fiir Jugendrecht 1984
(71/11), S. 492-497), dass ,alleinerziehende Miitter regelmaflig ein grofleres soziales
Netzwerk haben als verheiratete Miitter und sich diese Auflenorientierung positiv
auf die Kontakterfahrung des Kindes auswirkt“ (Hartmann, S. 180).
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handlung nicht rechtfertigen>'. Zwar weist Young darauf hin, dass Kinder
alleinerziehender Miitter ein hoheres Risiko haben, finanzielle Nachteile zu
erfahren als Kinder mit zwei Elternteilen. Das liege daran, dass die meisten
Haushalte auf zwei Einkommen angewiesen sind, Frauen bei gleicher Qua-
lifikation weniger verdienen als Minner in derselben Position, schlechter
ausgebildet sind, ofter in Teilzeit oder tiberhaupt nicht arbeiten, weil sie
die Kinderbetreuung lieber selbst iibernehmen als sie in fremde Hénde
zu legen, oder sich etwas anderes wegen ihres geringen Einkommens gar
nicht erst leisten kdnnen. Zwar sind viele dieser Faktoren mittlerweile weit-
gehend nicht mehr formal gesetzlich festgeschrieben und damit auf Dauer
auch faktisch im Riickzug begriffen, so dass sie tendenziell immer weniger
als Argumente fiir eine Ungleichbehandlung wegen des Beziehungsstatus
iberzeugen werden. Denn wie Dethloff ausfiihrt, ,stellt [...] die nun weithin
verwirklichte Gleichberechtigung von Mann und Frau [...] eine grundlegen-
de Gemeinsamkeit der Familienrechtsordnungen in Europa dar®. Gleich-
wohl gilt nach wie vor, dass vor allem in den zentraleuropdischen Landern
,wie der Schweiz, Osterreich, den Niederlanden oder Deutschland, deutlich
mehr als in anderen - erhebliche Unterschiede in tatsdchlicher Hinsicht
fort[bestehen], angefangen von den beruflichen Chancen und der Entloh-
nung iiber den Umfang der Erwerbstitigkeit bis hin zur innerfamilidren
Arbeitsteilung und dem Ausbau der Kinderbetreuung“>? Zurecht auf die
sweiterhin strukturelle und nicht zuletzt rechtlich verfestigte Diskriminie-
rung und auch sonstige tatsdchliche Nachteile insbesondere zulasten von
Frauen® hinweisend auch Baer/Markard>®3, wonach Deutschland in Sachen
geschlechtsspezifischer Gleichberechtigung ,im internationalen Vergleich®
zwar ,dogmatisch als differenziert, gesellschaftlich, wirtschaftlich politisch
und kulturell aber als rickstandig [gilt]“>%*:

»S0 treffen Nachteile in der Erwerbsarbeit und Alterssicherung fiir pre-
kar oder in Teilzeit Beschiftigte ebenso wie die anhaltende Unvereinbarkeit

591 Vgl. die Stellungnahme des franzosischen Comité Consultatif National d‘Ethique
pour les sciences de la vie et de la santé (ccne), Avis No. 126: sur les demandes
sociétales de recours a l'assistance médical a la procréation (AMP), 15 juin 2017,
wonach der Zugang zur Fortpflanzungsmedizin auch Alleinstehenden zustehen soll,
allerdings unter der Prémisse, dass mehr interdisziplinare Forschung zu solchen
Mutter-Kind-Beziehungen angestellt wird, S. 28.

592 Dethloff, Familienrecht in Europa, NJW 2018, S. 23-28 (24)

593 Baer/Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3, Rn. 383 ff.,
362, 369, 377.

594 Vgl. ebd. Rn. 386.
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von Beruf und Familie mehrheitlich Frauen. Weder die Verteilung von
Einkommen und Vermdgen noch von Fithrungspositionen und Einfluss
entsprechen auch nur annéhernd dem Qualifikationsniveau und den Inter-
essenbekundungen; Frauen fallen gerade in stark vorgezeichneten berufli-
chen Laufbahnen immer noch aus einer ,leaky pipeline; erhalten nur im
,Drehtiir-Prinzip’ Zugang, wenn andere Frauen ausscheiden, und stofien
beim Aufstieg stindig an die Wénde eines ,Labyrinths’ und zuletzt an
,glaserne Decken>%>

Auch Burkart weist unter Bezug auf Peuckert und Riiling darauf hin, dass
Miitter nach wie vor mehr Zeit mit ihren Kindern verbringen als Viter, die
Hauptverdiener sind oder spétestens mit Familiengriindung werden: ,Viele
egalitdre Paare unterliegen einer Traditionalisierung, wenn es zur Familien-
griindung kommt, d.h. die Frauen reduzieren dann ihre Erwerbstitigkeit
oder geben sie ganz auf, wahrend die Manner den entsprechenden Einkom-

595 Vgl. ebd. Rn.384; fiir eine verfassungsrechtliche Perspektive auf das anhaltende
Problem der Gender-Pay-Gap in Deutschland und zur Bedeutung des Diskriminie-
rungsverbots in Art. 3 III GG und des Gleichstellungsgebots in Art.3 II GG fiir die
Entgeltgleichheit vgl. Markard, Das Gebot der Entgeltgleichheit: Verfassungsrechtli-
che Perspektiven, JZ 2019 (74/11), S. 534-542, wonach es ,auch bei gleicher formaler
Qualifikation und ansonsten gleichen Merkmalen von Ménnern und Frauen bei
einem statistisch messbaren Entgeltunterschied von 6% [bleibt], der deutlich auf
Diskriminierung hinweist® Die ,,unbereinigte’ ,Gender Pay Gap', die sich aus der
realen ,Differenz im durchschnittlichen Bruttostundenverdienst zwischen Frauen
und Ménnern® ergebe, ohne dass man die lohnrelevantesten Kriterien wie das
Ausbildungsniveau, die Berufserfahrung, das Dienstalter, die Berufsgruppe oder
den Beschiftigungsumfang herausrechnet, liege sogar bei 21%. Ursache sei, dass
»Frauen nach wie vor héufiger und langer ihre Erwerbstitigkeit [unterbrechen],
um unbezahlte familidre Sorgearbeit zu leisten; ihre geringere Berufserfahrung oder
ihr niedrigeres Dienstalter schlagt sich dann in ihrem Stundenlohn nieder®. Solche
»Sorgeverpflichtungen® hitten ,auch Auswirkungen auf den Aufstieg in Fithrungs-
positionen. Auflerdem arbeiten Frauen Markard zufolge ,héufiger in kleineren
Betrieben, die tendenziell geringere Lohne zahlen, und hédufiger in Teilzeit, die
zudem oft immer noch schlechter entlohnt wird als Vollzeitarbeit Schlieflich
wiirden sie sich héufiger fiir Berufe entscheiden, ,die geringere Einkommens- und
Entwicklungsperspektiven haben’, sodass summa summarum ,die zu Beginn der
Karriere geringe Lohnliicke [...] im Laufe der Erwerbsbiographien weiter an[steigt]“
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mensverlust der Familie durch Mehrarbeit kompensieren.>*¢ Zustimmend
Walper et al., die hinzufiigen, dass ,auch heute noch das grofiere Engage-
ment von Vollzeit erwerbstitigen Miittern in der Versorgung der Kinder
und der Familienarbeit vielfach als fair gesehen [wird]“>”.

Nichtsdestotrotz rechtfertigen ,[w]eder die Wiinschbarkeit einer Bin-
dung des Kindes an zwei Elternteile (und Unterhaltsschuldner) noch die
erhohten sozickonomischen Risiken alleinerziehender Eltern [...] einen ge-
nerellen Ausschluss alleinstehender Personen von fortpflanzungsmedizini-
schen Mafinahmen“. Zum einen sollten wie gesagt ,T'heorien, die Griinde
fir die Zuschreibung der Mutter- bzw. Elternstellung priifen, (...) an den
berechtigten Interessen (moglicher) Eltern an dieser Stellung und nicht an
den Rechten der Kinder ansetzen“. Zum anderen sind mit Young die so-
zi6konomischen Nachteile alleinstehender Frauen kein Grund fiir eine Be-

596 Burkart, Gesellschaftlicher Wandel und die Legitimitat der Vaterschaft, in: Rot-
hel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Vaterstellung, 2014, S. 73-88 (77); Peuckert, Fami-
lienformen im sozialen Wandel, 2008; Riiling, Jenseits der Traditionalisierungsfal-
len, 2007; so auch: Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder- und
Jugendforschung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, S. 31-62
(35) m. Verw. a. Blohm/Walter, Einstellungen zur Rolle der Frau und der des Man-
nes, in: Destatis, Datenreport 2016. Sozialbericht fiir die Bundesrepublik Deutsch-
land, S.426-431 und: Dechant/Rost/Schulz, Die Verdnderung der Hausarbeitstei-
lung in Paarbeziehungen, ZfF 2014 (26), S.144-168; vgl. auflerdem Markard, Das
Gebot der Entgeltgleichheit: Verfassungsrechtliche Perspektiven, JZ 2019 (74/11),
S.534-542 (535), die darauf hinweist, dass Anforderungen, die typischerweise in
klassischen Frauenarbeitsplitzen abgefragt werden wie zum Beispiel ,, Arbeit unter
hoher Sinnesbelastung oder bei grofler Monotonie, Konfrontation mit besonderem
menschlichen Leid, gutes Kurzzeitgeddchtnis oder Geschicklichkeit, bei den ,tarif-
lichen Bewertungskriterien auf3en vor bleiben, ,wahrend die fiir Mannerarbeits-
plitze typische Muskelkraft [...] erfasst wird. Umgekehrt wiirden ,die kérperlichen
Anstrengungen in typischen Frauenberufen, etwa in der Pflege, bei der Bewertung
iibergangen®. Dahinter verbergen sich, so Markard, ,strukturelle Faktoren hinter
individuellen Entscheidungen - sei es die Devaluation feminisierter Berufe oder
die Entscheidung, dass die schlechter verdienende Mutter statt des Vaters beim
Kind bleibt, beim Widereinstieg dann oft unter ihren Qualifikationen arbeiten muss
und méglicherweise Fiithrungspositionen ablehnt, die zu wenig zeitliche Flexibilitit
bieten®

597 Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder- und Jugendforschung,
in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 31-62 (35).

598 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki (Hrsg.),
Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S.45-61 (59); Gassner et al.,
AME-FMedG, 2013, S.48: ,Jeder hat das Recht, ein Verfahren der medizinisch
unterstiitzten Fortpflanzung in Anspruch zu nehmen® (§ 3).

599 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (76).
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schrankung ihres Selbstbestimmungsrechts auf Personlichkeitsentwicklung
durch Elternschaft, sondern vielmehr Anlass fiir den Staat, den Ursachen
dieser Nachteile mit gesetzlichen Mafinahmen entgegenzuwirken, um sie
als Hiirden gleicher Freiheitsausiibung auszuschlielen.

Dazu legt Young dem Begriff ,Unabhédngigkeit“ zwei Deutungen zu-
grunde: Einerseits ,Autonomie® (“within the bounds of justice, to be able
to make choices about one’s life and to act on those choices without hav-
ing to obey others”); andererseits ,Selbststindigkeit® (“not needing help
or support from anyone in meeting one's needs and carrying out one’s
life plans”)%%0. Problematisch sei nun, dass ,Selbststandigkeit, vor allem be-
griffen als eine den Lebensunterhalt sichernde Arbeit, allzu oft zur Voraus-
setzung fiir ,,Autonomie“ gemacht werde. So wiirden alleinstehende Frau-
en, die soziokonomisch von einem Partner abhdngen, gehemmt in ihrer
Entscheidung, ein Kind allein grofizuziehen. Aufgabe des liberalen Verfas-
sungsstaates sei es daher, die Ursachen solcher Autonomiebeschrankungen
auszurdumen: “Injustices in the economic system and workplace structures
prevent many [...] single-parent families, from giving their children [...] the
resources they need to develop their capacities. In light of such [...] inequal-
ities, the primary way that public policy should promote family values is by
facilitating material and social supports to enable all families to be as excel-
lent as possible”®l. Auch Young betont daher die Notwendigkeit eines unter
Ressourcengleichheit operierenden Staatskonzepts: “Public policy should
promote and encourage the ends and purposes of families. Contrary to
what Galston argues, however, public policy should not prefer particular
means of realizing these ends”®%2. Und weiter: “the state can properly [...]
punish particular actions or inactions within families, especially violence
and serious wilful neglect, but this is quite different from punishing or
favouring families based on their composition alone. Such preference is
simply discrimination, inconsistent with liberal pluralist principles of giv-
ing citizens equal respect whatever their culture or way of life”0%. Mit
Young ist es daher im Ergebnis keineswegs gerechtfertigt, alleinstehenden
Personen den Zugang zur Elternschaft zu verschlieflen oder zu erschweren,
indem man sie von der Mdglichkeit zur Adoption oder Verfahren der

600 Young, Mothers, Citizenship, and Independence: A Critique of Pure Family Values,
Ethics 1995, S. 535-556 (548-549)

601 Vgl. ebd. S.553.

602 Vgl. ebd. S.553.

603 Vgl. ebd. S. 553.
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medizinisch assistierten Reproduktion ausschliefit. Vielmehr muss Art. 8
EMRK gemessen an den Grundprinzipien westlicher Verfassungstradition,
auch alleinstehenden Personen den Zugang zu einem Leben mit Kind
gewidhren. So im Ergebnis auch Wapler: ,Hinter der Skepsis gegeniiber
gleichgeschlechtlicher Elternschaft und intendierten Ein-Eltern-Familien
verbergen sich stereotype Vorstellungen von Mutterschaft, Vaterschaft und
Familie, die in einer pluralistischen Gesellschaft einem diskriminierungs-
freien Blick weichen sollten.604“

(2) Gesamtergebnis zum Recht auf gleichen Zugang zur Elternschaft nach
Art. 8 1V.m. Art. 14 EMRK

Der EGMR hat im Anwendungsbereich des Rechts auf Achtung des Privat-
lebens aus Art. 8 EMRK das Recht auf Zugang zur Elternschaft etabliert.
Damit sich dieses Recht im Hinblick auf die der Konvention zugrunde
liegenden Werte, insbesondere das Recht auf gleiche Achtung, in das Sys-
tem der EMRK einfiigt, muss es ungeachtet der sexuellen Orientierung
und geschlechtlichen Identitdt, des Ehestandes und Beziehungsstatus der
Konventionsbiirger jedem zustehen: heterosexuellen genauso wie homo-
und transsexuellen Personen, verméhlten genauso wie unverméhlten Paa-
ren, partnerschaftlich verbundenen genauso wie alleinstehenden Personen.
Im Bereich der sexuellen Orientierung und geschlechtlichen Identitédt hat
der EGMR diese Position bereits durch wichtige Grundsatzentscheidungen
abgesichert®%. Doch auch fiir unverméhlte Paare und alleinstehende Per-
sonen zeichnet sich langsam, aber sicher eine verstirkte Umsetzung des
egalitiren Achtungsanspruchs vor der hochstpersonlichen Entscheidung
des Einzelnen fiir ein Leben mit Kind ab (zur evolutiv-dynamischen Kon-
ventionsauslegung vgl. B, VI).

604 Wapler, Reproduktive Autonomie: rechtliche und rechtsethische Uberlegungen, in:
Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht - Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018,
S.185-214 (212£).

605 Vgl. im Uberblick: Tobler, Equality and Non-Discrimination under the ECHR and
EU Law. A Comparison Focusing on Discrimination against LGBTI Persons, Za6RV
2014, S. 521-561.
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cc) Das Zugangsrecht gemessen an dem staatlichen Neutralitatsgebot in
Bezug auf die Pluralitat an Lebensentwiirfen

Im Kontext zum Recht auf Zugang zur Elternschaft hat das Neutralitéts-
prinzip, oder in den Worten des EGMR, das Gebot der ,offenen Geis-
teshaltung® zur Folge, dass es, wie Gutmann schreibt, tatsiachlich ,keine
Griinde dafiir gibt, einer Person die Realisierung des Wunsches nach
einem eigenen Kind zu untersagen, nur weil die konkrete Konstellation
des Zeugens und Austragens dieses Kindes nicht mit biologischen oder
sozial konstruierten Vorstellungen von ,Natiirlichkeit® iibereinstimmt“606,
Denn welchen Raum ein jeder den natiirlichen und menschlichen Investi-
tionen in seinem Streben nach dem privaten Gliick einrdumt, muss ihm
wie gesagt selbst iiberlassen bleiben (vgl. B, IV, 1, a, cc). Da Natiirlichkeits-
argumente somit zwangsldufig in Konflikt stehen zur normativen Logik der
Nichtdiskriminierung, ist es kaum verwunderlich, dass die einem christli-
chen Naturrecht inhirente Vorstellung zusehends an Uberzeugungskraft
verliert, wonach ,die Ordnung der Natur [...] zugleich die rechte Ordnung
der Dinge“ vorgibt und deshalb ,das Unnatiirliche schnell zum Unrecht
[wird]“%7. So stellt auch Fateh-Moghadam fest: ,Religion in bioethischen
Diskursen ist cum grano salis rechtsstaatlich bedenklich. Dies gilt jedenfalls
dann, wenn partikulare religiése Vorstellungen des Guten zur Begriindung
und Durchsetzung von allgemeinverbindlichen freiheitsbeschrankenden
Rechtsnormen herangezogen werden sollen.6%® Zustimmend Gutmann,
der darauf verweist, dass Uberzeugungen wie die, ,es gibe eine Wiirde
der mit der menschlichen Gattung verbundenen natiirlichen Reproduktion’
[...], nicht erst an erkenntnistheoretischen Grenzen [scheitern], sondern
schon an dem Umstand, dass das ,Natiirlichkeitsargument® [..] am we-
nigsten im Bereich der Medizin zu suchen hat“®®®. Denn in kaum einer
anderen Wissenschaft gehe es mehr darum, ,Naturnotwendigkeiten® wie
»Krankheit, Behinderung, Unfruchtbarkeit, Verletzung, Schmerz, Siechtum

606 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (54).

607 Vgl. ebd. S. 50.

608 Fateh-Moghadam, Bioethische Diskurse zwischen Recht, Ethik und Religion, in:
Voigt, Religion in bioethischen Diskursen, 2010, S. 31-64 (32).

609 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: R6thel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (72).
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und Tod“ oder eben unfreiwillige Kinderlosigkeit abzuwenden®. Gerade
die Subjektivitat des Rechts zeige dem Natiirlichkeitsargument seine Gren-
zen auf. Das veranschauliche etwa das ,Recht der Transsexualitit, in dem
die Anerkennung der selbstempfundenen geschlechtlichen Identitit der
Betroffenen und ihres Rechts auf Selbstbestimmung in dieser Identitat
die Grenzen des blofi biologisch zugewiesenen Geschlechts sprengt“!l. Ge-
nauso argumentiert auch der EGMR in Christine Goodwin vs. Vereinigtes
Konigreich. Mit Biichler ist als ,argumentative Schwiche des Natiirlichkeits-
gedankens® zudem festzuhalten, dass ,[d]ie Kategorie der ,Natiirlichkeit’
[...] nicht akkurat konturierbar, sondern stets auch von kulturellen und
entwicklungsgeschichtlichen Verdnderungen abhéngig [ist]* Es lasse sich
daher ,von einem universellen Standpunkt aus schlicht kein taugliches
Mass bestimmen, um ,natiirliche’ von ,unnatiirlichen’ Verhaltensweisen zu
unterschieden“®2. Nicht zuletzt, so Biichler iiberzeugend, ,begegnet das
Natiirlichkeitsargument im Kontext der Legitimierung eines gesetzlichen
Verbots rechtstheoretischen Bedenken®:

»Das ,Natiirliche® ist fiir sich genommen nicht schutzwiirdig und kann es
so lange nicht sein, als das natiirlich Vorgefundene nicht auch das norma-
tiv Bestimmende ist. Von dem, was naturlicherweise vorkommt, soll und
kann indessen nicht auf das moralisch wiinschbare und erst recht nicht
auf das normativ zu bestimmende geschlossen werden. Die Berufung des
Gesetzgebers auf die in der Lebenswirklichkeit anzutreffenden und zu be-
obachtenden Vorginge zur Legitimierung von Zugangsbeschrankungen in

610 Gutmann, Natur und Selbstbestimmung, in: Hoesch/Laukétter, Natur und Erfah-
rung. Bausteine zu einer praktischen Philosophie der Gegenwart, 2017, S.99-115
(101); Kuhn, Recht auf Kinder?, 2008, S. 231.

611 Vgl. ebd. S.51; Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung,
in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S.73-74 m. Verw.
a. BVerfGE 128, 109, wonach die Zeugungsunfihigkeit im Ursprungsgeschlecht
(Umwandlung, Entfernung, Verstiimmelung der Geschlechtsorgane) nicht zur Vor-
aussetzung fiir die rechtliche Anerkennung der selbstgewdhlten geschlechtlichen
Identitat Transsexueller gemacht werden darf. Das fithre dazu, ,dass bei Mann-zu-

Frau-Transsexuellen mit homosexueller Orientierung [...] nicht auszuschlielen ist,
dass sie alsdann als Frauen im Rechtssinn, aber biologisch als Ménner, Kinder
zeugen.

612 Biichler, Gutachten im Auftrag des schweizerischen Bundesamtes fiir Gesundheit:
Die Eizellspende in der Schweiz de lege lata und de lege ferenda, https://www.bag.a
dmin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnah
men-gutachten.html (29.3.2022), 2014, S. 17.

172

(e |


https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html
https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B) Das Zugangsrecht als Menschenrecht und aus rechtsphilosophischer Perspektive

der Fortpflanzungsmedizin entspricht aus dieser Sicht einem unzuldssigen
Schluss vom Sein auf das Sollen.“6!3

Daher ist es nur konsequent, das Natiirlichkeitsargument auf Konventi-
onsebene als genauso gering zu schitzen, ,wenn es mit dem Anspruch
auf Anerkennung selbstgewdhlter Formen partnerschaftlicher Beziehungen
[...] oder mit dem Recht auf ,nicht natiirliche’ Formen von Elternschaft kon-
frontiert wird“®". Das fithrt sodann zu der Frage, welche guten Griinde wir
stattdessen dafiir haben, einer Person elterliche Rechte und Pflichten zu-
zuschreiben bzw. sie von dieser Position mittels gesetzesmedizinischer Ver-
bote in der Fortpflanzungsmedizin von vornherein auszuschlieffen. Auch
das ist in erster Linie eine rechtsphilosophische Frage, und daher sind die
Argumente, die nunmehr zu ihrer Aufkldrung vorgebracht werden, keines-
wegs zu verwechseln mit rechtlichen Gewissheiten oder gar Verbindlichkei-
ten. Nichtsdestotrotz gehort das staatliche Neutralititsgebot, gemessen an
den Partikularvorstellungen seiner Biirger von einem gelungenen Leben,
lingst nicht mehr nur zum auflerrechtlichen Theorienangebot, sondern ist
rechtlich anerkanntes Fundament der EMRK (vgl. B, IV, 1, a). Deshalb
sind jedenfalls solche rechtsphilosophischen Argumente, die eine mit dem
gleichen Achtungsanspruch kongruente Konzeption fiir die Zuschreibung
der Elternverantwortung propagieren, gewissermaflen ebenfalls rechtlich
fundiert.

(1) Normative Begriindungsansitze fiir den Zugang zur und den Zuspruch
der Elternstellung

Einen guten Uberblick geben Brake/Millum. Danach lisst sich fiir den Zu-
gang zur und den Zuspruch der Elternstellung zwischen einem genetischen,
biologischen, intentionalen und kausalen Begriindungsmodell unterschei-
den. Monisten gehen davon aus, dass nur einer dieser Ansitze Elternverant-

613 Vgl.ebd. S.17f.

614 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin, 2016, S.45-61 (51); vgl. auch: Voithofer/Théni,
Let’s Go Sperm Shopping, Juridikum 2011 (2), S.244-260 (257): ,Wir bezweifeln,
dass das Recht ein geeignetes Instrument ist, um Lebensformen, die vom tradi-
tionellen Familienmodell abweichen, zu unterbinden. Vielmehr gehen wir davon
aus, dass eine solche Intention nicht mehr zeitgeméf ist und die Verwirklichung
zumindest einer der Funktionen des Rechts, namlich selbstbestimmte Vielfalt zu
ermdglichen, verhindert.
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wortung zu begriinden vermag, dafiir also erforderlich und ausreichend
ist. Pluralisten hingegen stellen sich auf den Standpunkt, dass mehrere
dieser Ansitze Elternschaft generieren konnen®®. Sie teilen sich wiederum
in zwei Lager: Zu unterscheiden ist zwischen “necessity views, wonach fiir
den Elternstatus einer oder mehrere dieser Ansdtze erforderlich, aber nicht
ausreichend sind, und “sufficiency views, wonach mehrere oder alle diese
Ansitze jeweils ausreichend sind, kein einzelner aber erforderlich ist®'6. Zu
untersuchen ist zunéchst, ob einer oder mehrere dieser Ansitze erforder-
lich sind, um Elternschaft zu begriinden. Denn sind sie es nicht, scheidet
sowohl der streng monistische Ansatz als auch der pluralistische “necessity
view® aus.

(a) Der genetische Ansatz

Der genetische Ansatz schreibt die Elternrolle den Personen zu, deren
genetisches Material zur Zeugung des Kindes verwendet worden ist. Da
ihnen namlich das Erbgut gehore, aus dem das Kind geschaffen sei, hit-
ten sie einen ,prima facie“ Anspruch auf die Zuschreibung der Elternver-
antwortung fiir das Kind®”. Kolers/Bayne unterscheiden zwischen “Strong
Geneticists”, welche die genetische Verbindung fiir erforderlich und ausrei-
chend, “Necessity Geneticists”, welche sie fiir erforderlich, aber nicht fiir
ausreichend und “Sufficiency Geneticists”, welche sie fiir ausreichend, aber
nicht fiir erforderlich erachten®®. Die erste Variante verteidigt Hall mit
dem Lockeschen Konzept vom Eigentum an sich selbst (“self-ownership”),
wobei er gleichzeitig dessen Arbeitswerttheorie als mégliche Grundlage
fiir den biologischen Ansatz ablehnt. Denn es sei nicht das Bemiithen um
das Kind, das leiblichen Eltern einen Anspruch auf die Elternschaft vermit-

615 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (20.1.2021), Kapitel 4; vgl. fiir diesen Standpunkt: Gutmann,
Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Heiderhoff, Rege-
lungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (77 ff.).

616 Vgl. fiir diese Differenzierung Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parent-
hood, Bioethics 2003 (17/3), S. 221-242.

617 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (20.1.2021), Kapitel 4.

618 Kolers/Bayne, “Are you My Mommy?”, J. Appl. Phils. 2001 (18/3), S. 273-285 (274);
Dies. lehnen “Strong Geneticism” und “Necessity Geneticism” ab, halten “Suffi-
ciency Geneticism” aber fiir akzeptabel, da dieser Ansatz kompatibel ist mit
einem “much more pluralistic account of the nature of parenthood”.
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tele, sondern allein die Tatsache, dass das Kind einen genetischen Teil
ihrer selbst verkorpere®®. Der Versuch, Elternschaft eigentumsrechtlich zu
begriinden, kann indes nicht iiberzeugen und hétte Franklin-Hall zufolge
selbst Lockes Zustimmung nicht gefunden®?. Zum einen erscheint dieser
Ansatz mit Gutmann schwerlich ,der personlichkeitsrechtlich geprigten
deutschen Familienrechtstradition® angemessen®?, zum anderen betont er,
so Brake/Millum, zulasten der elterlichen Pflichten, die gegeniiber dem
Kind und der Gesellschaft bestehen, einseitig die elterlichen Rechte, indem
er Elternschaft als umfassendes Sachherrschafts- und Exklusivitatsverhalt-
nis iber das Kind darstellt®?2. Kritisch auch Kolers/Bayne, die es fiir verfehlt
halten, Elternrechte und -pflichten mit Eigentumsrechten und -pflichten
gleichzusetzen. Denn wihrend jeder Sacheigentiimer das Recht habe, mit
seinem Eigentum nach Belieben zu verfahren, inklusive das Recht, seine
Sachen zu verdufiern, zu vernachldssigen oder zu zerstoren, diirfen gene-
tischen Eltern dergleichen nicht mit ihrem Kind tun®?. Zurecht weist
Archard darauf hin, dass ein Kind mitnichten den Eltern gehort, sondern
ausschliefllich sich selbst62%. Kolers/Bayne stellen in Frage, wie das Eigen-

619 Hall, The Origin of Parental Rights, Public Affairs Quarterly 1999 (13/1), S.73-82
(76): “It is not the actions or labors of the natural parents that warrant their entitle-
ment to their children, but something more fundamental. [...]. The fact that the
child represents a genetic part of its parents is what fuels this intuition. [...]. Thus
it is ultimately a belief in the notion of self-ownership or self-integrity that fuels
our presumption in favor of a natural parent’s entitlement to her child”; Kritisch:
Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (20.1.2021), Kapitel 4.1.

620 Franklin-Hall, The Natural Law Foundations of Locke's Account of Parental Autho-
rity, Can. J. Philos. 2012 (42/3), S. 255-279 (270): “because property rights presuppo-
se the equal moral status of other human beings, there can be no question of one
person belonging to another as property — even if one has somehow ‘made’ the
other”.

621 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: R6thel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (77).

622 Vgl. ebd. S. 77; Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.
stanford.edu/entries/parenthood/#toc (20.1.2021), Kapitel 4.1.

623 Kolers/Bayne, “Are you My Mommy?”, J. Appl. Philos. 2001 (18/3), S. 273-285 (278):
“Parental rights and responsibilities are not best conceived as proprietary rights and
responsibilities. [...]. If I have private property in a walkie-talkie it is perfectly within
my right to destroy it or leave it in the cellar to collect dust, but nothing of the sort
is the case regarding my children”; Ahnlich: Millum, How Do We Acquire Parental
Rights? Soc. Theory and Pract. 2010 (36/1), S. 112-132 (116).

624 Archard, Parental Rights and the Interests of the Child, J. Appl. Philos. 1990 (7/2),
S.183-194 (186): “Viewing any human being as the property of another is deeply,
and rightly, repugnant to present Western culture.”
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tum an den Gameten zum Eigentumsrecht am Kind werden soll. Denn
schliefllich sei die Entitdt, auf die sich das Eigentum erstrecke, sprich das
Spermium oder die Eizelle, nicht dieselbe, wie diejenige, fiir die man den
Elternstatus anstrebe, ndmlich das Kind®?. Mit Silver weisen sie auflerdem
darauf hin, dass ein Kind fiir seine Entwicklung nicht ausschlieSlich auf das
Erbgut, sondern mindestens genauso auf das biologische Material der es
austragenden Frau, also das Eigentum der Mutter, angewiesen ist®2°. Auch
das Argument, der genetische Beitrag wirke sich identitdtspragender auf das
Kind aus als der korperliche (“value argument”), {iberzeugt nicht. Zurecht
geben namlich Kolers/Bayne zu bedenken, dass die Identitdt einer Person
nicht schon durch ihre genetische Konstitution determiniert ist, sondern
erst in Wechselwirkung mit ihrer Umwelt Gestalt annimmt®%’. Abzulehnen
ist auflerdem das Argument, dass den genetischen Eltern der Vorrang ge-
biihre, da ein Kind zwar von jeder beliebigen Frau ausgetragen werden
kann, aber nur zwei bestimmte Personen ihr Erbgut beisteuern konnen,
ohne dass das Kind ein anderes wiirde und daher nur sie einen ,essenziel-
len Beitrag erbringen (“essentialist argument”)®?8, Doch das impliziert die
kaum nachvollziehbare Annahme, dass es fiir das Gesamteigentum an einer
Entitat erforderlich und ausreichend ist, ihre zentralen Bestandteile zu
liefern®?°. Zustimmend duflern sich Brake/Millum: “Of course, the child’s
genetic make-up structures that matter, but to argue for the priority of
the genetic over the gestational contribution is to argue for the priority
of form over matter, and it is not obvious that this can be done”®30. So
auch Kolers/Bayne, die kritisieren, dass der genetische Ansatz nicht zu

625 Kolers/Bayne, “Are you My Mommy?”, J. Appl. Philos. 2001 (18/3), S. 273-285 (276):
“It follows from self-ownership that one has property in one's gametes. But the thing
over which one has this property right (sperm/egg) is not the same thing as that
over which one seeks parental status (a child).”

626 Silver, Confused Meanings of Life, Genes and Parents, Stud. Hist. Phil. Biol. &
Biomed. Sci. 2001
(32/4), S.647-661; Kolers/Bayne, “Are you My Mommy?”, J. Appl. Philos. 2001
(18/3), S.273-285 (277): “Children's features and often their chances in life depend
in part on the gestational mother's exposure to environmental toxins, habits, diet,
and luck, to name only a few. [...]. Material constitution is no less important than
genetic constitution.”

627 Vgl. ebd. S. 277, 280.

628 Vgl. ebd. S. 280.

629 Vgl. ebd. S.280: “at least for complex collective productions such as people and
houses, supplying irreplaceable parts is not necessary for being a co-creator.

630 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (20.1.2021), Kapitel 4.1.
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erkldren vermag, warum die Elternverantwortung mit zunehmendem Alter
des Kindes abnimmt, obwohl die genetische Konstitution dieselbe bleibt®3!.
Darin liege ein weiterer Unterschied zum Eigentum. Denn wihrend die
elterlichen Rechte und Pflichten mit der Zeit abndhmen, wohlgemerkt an-
ders als die Elterneigenschaft als solche, blieben Eigentumsrechte konstant,
solange sich nichts am Grad des Eigentums verandere®32. Wenig tiberzeu-
gend ist schliefSlich das Argument, nur der monistisch-genetische Ansatz
sei in der Lage, Miittern und Vitern die gleiche Elternstellung zu gewéhren
(“parity argument”). Danach kann nicht auch die biologische Verbindung
geniigen, weil ansonsten die genetische und biologische Mutter mehr An-
spruch auf die Elternstellung hatte als der nur genetisch mit dem Kind
verwandte Vater®®. Dagegen tragen Kolers/Bayne iiberzeugend vor, ,dass
selbst wenn die Elternschaft sowohl von der genetischen als auch von der
biologischen Beziehung abhingt, daraus nicht folgt, dass die Tragerschaft
beider Beziehungen zu einem Kind einen héheren Grad an Elternschaft
mit sich bringt als die Trégerschaft nur der einen oder anderen.” Denn:
“Parenthood may be the sort of property that doesn’t come in degrees
even though it can be acquired via different routes”®4. Da der genetische
Ansatz sowohl in seiner Form als “Strong Geneticism” als auch “Necessity
Genetecism” die Moglichkeit verkennt, Elternschaft durch Adoption zu be-
griinden, und auflerdem den Empféngern einer Gameten- oder Embryos-
pende den Elternstatus ganz oder teilweise versagt, kurz gesagt, durch und
durch natiirlichkeitsbasiert argumentiert, erscheint er kaum plausibel und
ist mit dem der Konvention zugrunde liegenden Achtungsanspruch unver-

631 Kolers/Bayne, “Are you My Mommy?”, J. Appl. Philos. 2001 (18/3), S.273-285 (277):
“Genetic derivation does not decline over time the way material constitution does,
so the genetic derivation argument cannot explain the decline of legitimate parental
control as the child ages.”; Archard, Parental Rights and the Interests of the Child, J.
Appl. Philos. 1990 (7/2), S. 183-194 (186).

632 Kolers/Bayne, “Are you My Mommy?”, J. Appl. Philos. 2001 (18/3), S. 273-285 (278):
“Parental rights and responsibilities wane over time, even though parenthood does
not; but property rights seem to stay constant as long as the degree [...] of owner-
ship does?”; Bigelow et al., Parental Autonomy, J. Appl. Philos. 1988 (5/2), S.183-196
(193).

633 Kolers/Bayne, “Are you My Mommy?”, J. Appl. Philos. 2001 (18/3), S.273-285
(280-281).

634 Vgl. ebd. S.281: “Being a [...] [parent] is something one either is or is not, it isn't
something that one can be to a greater or lesser extent”; vgl. auch Austin, The
Failure of Biological Accounts of Parenthood, J. Value Inq. 2004 (38/4), S. 499-510
(503).
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einbar. So auch Gutmann: ,Die iiberwiegend starke Abwertung der ,nur’
natlirlichen Komponente der genetischen Abkunft in der philosophischen
Diskussion kann [..] nicht verwundern. Sie ist unmittelbarer Ausdruck
der Entwicklung, dass Argumente, die auf spezifische Vorstellungen von
Natur‘ oder ,Natiirlichkeit* Bezug nehmen, ihre normative Uberzeugungs-
kraft einbiifSen“®*>. Im Ergebnis also kann die genetische Verbindung zwar
ausreichend sein, um Elternschaft zu begriinden, ist aber nicht erforderlich.

(b) Der biologische Ansatz

Der biologische Ansatz stellt nach Brake/Millum auf die Leistung ab, die
eine Person im Hinblick auf das Kind erbringt (“Labor-based account”)®3¢.
Danach gebiihrt die Elternstellung der Geburtsmutter wegen ihrer genui-
nen Beziehung zum Kind®” (“affective argument”)%38. Andere sehen den
Grund fiir den ,Zugriff auf die Rechte und Pflichten vermittelnde Mut-

635 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Rothel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (77).

636 Erlauternd: Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.sta
nford.edu/entries/parenthood/#toc (20.1.2021), Kapitel 4.2; so argumentierend: Eu-
roparat, Human artificial procreation, 1989, S.29: “Maternity should be determined
by the fact of giving birth, rather than genetics (origin of the ova), firstly, because
of the relationship between the child and the woman giving birth to him and,
secondly, because of the necessity of giving the child a clear legal situation at birth.”;
Warnock, Question of Life, 1985, S.37: “legislation should provide that when a child
is born to a woman following donation of another's egg the woman giving birth
should, for all purposes, be regarded in law as the mother of the child, and that the
egg donor should have no rights or obligations in respect of the child;
vgl. aber: Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parenthood, Bioethics 2003
(17/3), S.221-242 (224), wonach der Warnock Report zwischen “sufficiency and
monistic gestationalism” steht, weil daraus nicht hervorgeht, ob Gameten-Spender
schon keinen Elternstatus erlangen oder ihn zunéchst erlangen und dann auf die
Empfinger der Gameten-Spende iibertragen.

637 Gheaus, The Right to Parent One's Biological Baby, J. Political Philos. 2012 (20/4),
S.432-455 (436, 446, 449); Narayan, Rethinking Parental Claims in the Light of
Surrogacy and Custody, in: Dies./Bartkowiak, Having and Raising Children, 1999,
S.65-86 (81); Rothman, Recreating Motherhood, 1990, S. 97 ff.: “A baby enters the
world already in a relationship, a physical, social, and emotional relationship with
the woman in whose body it was nurtured”” (S. 91).

638 Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parenthood Bioethics, Bioethics 2003
(17/3), S. 221-242 (232).
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terstellung“®® in der zu entlohnenden Arbeit, die eine Frau aufwendet,
indem sie das Kind austragt und zur Welt bringt®*® (“sweet equity argu-
ment”)%4. So oder so gelangen Vertreter des “sufficiency gestationalism”
oder “monistic gestationalism” zu dem Ergebnis, dass die biologische Ver-
bindung fiir den Zuspruch des Elternstatus erforderlich ist. Dass also, wenn
genetische und biologische Mutter auseinanderfallen, die Elternschaft letz-
terer zusteht. Im Fall der Eizellspende also nicht der Spenderin, sondern
der Empféngerin; im Fall der Leihmutterschaft nicht der Wunschmutter,
sondern der Leihmutter®*2. Millum dagegen erstreckt in seiner “investment
theory” den Elternstatus neben der biologischen Mutter auf jede weitere
Person, die einen elterlichen Beitrag zur Entwicklung des Kindes erbringt
oder erbracht hat. Danach entstehen die elterlichen Rechte und Pflichten
durch die Ausiibung der elterlichen Tétigkeit - (“parental rights are gene-
rated by the performance of parental work”)®43. So kénne auch jemand

639 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: R6thel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (77).

640 Feldman, Multiple biological mothers: the case for gestation, J. Soc. Philos. 1992
(23), S.98-104; Gheaus, The Right to Parent One’s Biological Baby, ]. Political
Philos. 2012 (20/4), S. 432-455 (447): “The costs of pregnancy are varied: physical,
emotional, social and financial. They consist in the actual pain of childbearing and
childbirth, in pregnant women’s reduced autonomy, in the health risks women take
in order to carry their babies, in the worries about the mother’s and the baby’s
health, and in the daunting risk of miscarriage”; Narayan, Rethinking Parental
Claims in the Light of Surrogacy and Custody, in: Dies./Bartkowiak, Having and
Raising Children, 1999, S. 65-86 (81): “A gestational mother undergoes considerable
discomfort, effort, and risk in the course of pregnancy and childbirth, and gestation
is an intimate process during which a woman could quite understandably develop a
deep attachment to the child she carries and gives birth to.”

641 Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parenthood Bioethics, Bioethics 2003
(17/3), S.221-242 (231).

642 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (24.1.2022), Kapitel 4.2.

643 Millum, How Do We Acquire Parental Rights?, Soc. Theory and Pract. 2010 (36/1),
S.112-132 (112); Fir Millum’s Zuordnung im Fall einer Leihmutterschaft vgl. ebd.
S.122-123: “the reward should be proportional to work”; vgl. ebd. S.114: “According
to the investment theory, the people with the strongest claim to parent are those
who have put in the most parental work. This would normally be the gestational
mother [...]. However, in the case of contracted surrogacy, it looks as if the gesta-
tional mother is working on behalf of the contracting parents. [...] her work does
not generate parental rights for herself, but, if anyone, for them. [...] it is they, not
she, who have the strongest claim to parent the child in the event of conflict. [...] this
requires that the surrogacy contract must be valid. If it is not, then the surrogate's
work presumably makes her the child's moral parent”
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Vater werden, indem er das Kind nach der Geburt sozial, emotional oder
finanziell umsorgt. Doch miisse die Geburtsmutter dem zustimmen. Denn,
da ihre Arbeit im Verlauf der Schwangerschaft und der Geburt in der Regel
deutlich tiberwiege, habe sie die Macht, zu entscheiden, welche weiteren
Personen die elterliche Arbeit nach der Geburt aufnehmen und dadurch zu
einem moralischen Elternteil werden diirfen®#4. Dabei schlie3e, da es in der
Regel nur einen minimalen Arbeitsaufwand erfordere, sein genetisches Ma-
terial bereitzustellen, der Investitionsgrundsatz den genetischen Ansatz aus.
Danach konnen allein genetische Beziehungen kein Elternrecht begriinden
oder jedenfalls nur eines von so geringem Gewicht, dass es durch die meis-
ten anderen Betreuungsbeitrige leicht aufgewogen wird®#>. Dafiir spreche,
dass sich nur schwerlich von einer genetischen auf eine moralische Verant-
wortung schlieflen lasse — (“it is hard to see what justificatory connection
there might be between stretches of DNA and moral standing”)%4¢. Mit
Annas, Archard und Gutmann ist dem biologischen Ansatz zugute zu hal-
ten, ,dass die austragende Frau gut identifizierbar ist und dass ihre schon
zum Zeitpunkt der Geburt tatsachlich erbrachte Zuwendung fiir das Kind
zugleich indiziert, dass das Wohl dieses Kindes bei [...] [ihr] gut aufgehoben
ist“¢47 (“identifiability argument”)48. Doch ebenso berechtigt erscheint der
Einwand Bayne/Kolers, dass sich der biologische Ansatz schwer tut zu
begriinden, wie ein Mann Vater werden kann oder, so Gutmann, wie er
Vater werden kann, bevor er die Chance dazu hatte, sich eine Schlissel-

644 Vgl. ebd. S.123: “over the course of pregnancy and childbirth, the work of the gesta-
tional mother will normally substantially outweigh this other work. [...]. Amongst
other things, this implies that she has the power to decide which other people
will be permitted to invest parental work, and therefore [...] will become a moral
parent”

645 Vgl. ebd. S.124: “in most cases the amount of work done in supplying the genetic
material needed for a child is minimal. The investment principle therefore implies
that genetic relationships do not confer parental rights (or do so to an extent easily
outweighed by most other caregiving actions.”

646 Vgl. ebd. S.127.

647 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Rothel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (78); so auch: Archard, Child-
ren: Rights and Childhood, 2015, S. 160 ff.; so schon: Annas, Redefining Parenthood
and Protecting Embryos, Hastings Cent. Rep. 1984 (14/5), S.50-52 (51); und auch:
Rothenberg, Gestational Surrogacy and the Health Care Provider, in: Beller/Weir,
The Beginning of Human Life, 1994, S. 101-113 (103).

648 Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parenthood, Bioethics 2003,
S.221-242 (228).
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funktion im Leben des Kindes zu erarbeiten®®. Allzu harsch Rothman,
die annimmt, dass ,wenn Manner Kinder haben wollen, sie entweder die
Technologien entwickeln miissen, die es ihnen ermdéglichen, schwanger zu
werden [...] oder nur durch ihre Beziehungen zu Frauen Kinder bekommen
konnen“®0. Moderater wie gesagt Millum, wonach ,Minner durch ihre
Betreuungsleistungen wahrend der Schwangerschaft Elternrechte erlangen
kénnen, die ihnen spiter einen gewissen Anspruch auf eine Fortsetzung der
Elternschaft geben.“®>! Doch zurecht kritisch merken Brake/Millum an, dass
der biologischen Mutter danach trotzdem noch ein Vetorecht verbleibt6>2,
Austin riigt deshalb einen Bruch mit dem Paritétsprinzip, denn ,Mutter zu
sein, mache eine Person nicht mehr zu einem Elternteil als Vater zu sein
und umgekehrt.“6>3. Verfechter des monistisch-biologischen Ansatzes halten
dem entgegen, dass fiir eine Vaterschaft weder die genetische noch inten-
tionale noch kausale Beziehung zu einem Kind ausreiche und deshalb Glei-
ches fiir die Mutterschaft gelten miisse; dem Paritatsprinzip also dadurch
entsprochen werde, dass die biologische Mutter schlichtweg den einzigen
Anspruch auf Elternschaft hat®>4. Doch wie Bayne/Kolers zurecht anmer-
ken, sollte ein tauglicher Elternansatz ,sowohl das Paritatsprinzip respek-
tieren als auch das Vaterschaftsproblem 16sen.“¢>> Nun liefle sich zwar mit
Millum argumentieren, dass ein Mann indirekt durch seine Beziehung mit

649 Vgl. ebd. S.231; Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in:
Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (78).

650 Rothman, Recreating Motherhood, 1989, S.257: “If men want to have children, they
will have to either develop the technology that enables them to become pregnant [...]
or have children through their relationships with women.”

651 Millum, How Do We Acquire Parental Rights?, Soc. Theory and Pract., 2010 (36/1),
S.112-132 (131-132): ,men may acquire parental rights through their caregiving
actions during pregnancy, which would then give them some claim to continue
parenting later.”

652 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (20.1.2021), Kapitel 4.2.: “Broader labor-based accounts that
count the work of other caregivers can explain fatherhood, but they still seem to give
the gestational mother veto power over other potential parents”

653 Kolers/Bayne, “Are you My Mommy?”, Jour. App. Philos. 2001 (18/3), S.273-285
(280); vgl. auch: Austin, The Failure of Biological Accounts of Parenthood, J. Value
Inq. 2004 (38), S.499-510 (503): “being a mother doesn’t make a person more of a
parent than being a father, or vice versa”

654 Vgl. ebd. S. 226; so: Rothman, Recreating Motherhood, 1989, S. 257; Feldman, Multi-
ple biological mothers: the case for gestation, J. Soc. Philos. 1992 (23), S. 98-104.

655 Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parenthood, Bioethics 2003 (17/3),
S.221-242 (226): “The best account of parenthood should both respect the parity
principle and solve the paternity problem.”
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der Mutter Elternstatus erlangen kann. Doch leuchtet diese Position schon
aus praktischen Erwdgungen nicht ein, weil danach der genetische Vater
nicht nur keine Rechte, sondern auch keine Pflichten gegeniiber dem Kind
hat%%¢. Auch sonst ist kein gewichtiger Grund ersichtlich, der nahelegt, dass
die biologische Abstammung fiir die Wahrnehmung der Elternverantwor-
tung unerlésslich ist. Ein solcher ergibt sich jedenfalls nicht aus dem “iden-
tifiability argument”, denn wie Bayne/Kolers richtig schlussfolgern, wire es
verfehlt, einen ,, monistischen Gestationalismus zu befiirworten, wenn man
sicherstellen wollte, dass Kinder mit einem Netzwerk von Menschen auf die
Welt kommen, die ein Interesse an ihrem Wohlergehen haben und dafiir
Verantwortung tragen.*>” Auch das Argument, es sei erforderlich, dass die
biologische Mutter Elternstatus erlangt, weil sich der Fotus physisch in
ihrem Leib befindet und physiologisch in ihren Organismus integriert ist
(“incorporation argument”), liefert keinen validen Ansatzpunkt®>®. Denn
mit Bayne/Kolers bleibt unklar, warum es fiir die Elternverantwortung
notwendig sein sollte, dass ein Kind Bestandteil des Korpers derjenigen
Person gewesen ist, die sie ausiibt: “[A] foetus is materially derived from its
gestational mother but it is genetically derived from its genetic ‘parents.
And of course, the environment provided by the social ‘parent[s] [...]
has [...] powerful effects on the growing child’s physical and emotional
development. [...] It seems arbitrary to regard any one kind of contribu-
tion [...] as necessary for parenthood, when clearly each is necessary”’®>
Schwachstellen hat, so Austin, auch das “sweet equity argument”, denn
eine rein leistungsorientierte Elternzuordnung, ,die auf die Arbeit wahrend
der Schwangerschaft und Geburt als Begriindung fiir das Elternrecht ab-
stellt“ klinge beinahe wie eine eigentumsrechtliche Elternzuordnung, die
abzulehnen sei, ,weil es moralisch unzuléssig ist, Sduglinge und Kinder als

656 Vgl. ebd. S.226.

657 Vgl. ebd. S.228: “One wouldn’t want to endorse monistic gestationalism if one
wanted to ensure that children enter the world with a network of people who have
an interest in, and responsibilities for, their welfare”

658 Vgl. ebd. S.229.

659 Vgl. ebd. S. 230.
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Eigentum zu betrachten“®®?. Auch das Argument der emotionalen Bindung
(“affective argument”), das auf die origindre und einzigartige Beziehung
der Mutter zu ihrem Kind wiahrend der Schwangerschaft abstellt, mache
eine biologische Elternzuordnung nicht erforderlich, da es zahlreiche an-
dere Moglichkeiten gebe, elterliche Sorge zu erbringen®!. Austin kommt
deshalb zu dem Schluss: ,Die Biologie ist kein wesentlicher Bestandteil der
Elternschaft und ihres Wertes fiir uns. [...] die wichtigsten Komponenten
der Elternschaft sind ihre sozialen, moralischen und beziehungsbezogenen
Aspekte. 62 SchliefSlich ldsst sich erwidgen, ob nicht die gesellschaftliche
Erwartung an die Rolle, die die Geburtsmutter gegeniiber dem Kind einzu-
nehmen hat, ihren Elternstatus begriindet — (“Social institutions, formal
rules, and informal norms, can have powerful effects on people’s concepti-
on of their roles and themselves”)%¢3. Doch stellt man in der Regel dieselbe
Erwartung an Adoptiveltern oder genetische Viter, ohne dass hierfiir eine
biologische Verbindung erforderlich wire®4. Nach alledem steht fest, dass
die biologische Beziehung zum Kind zwar nicht erforderlich ist, aber aus-
reichend sein kann, um Elternschaft zu begriinden. Der biologische Ansatz
als “sufficiency gestationalism” oder “monistic gestationalism” ist, soweit er
Minnern wegen ihrer von Natur aus fehlenden Gebérfahigkeit den Eltern-
status versagt, Ausdruck des Natiirlichkeitsparadigmas per se und daher mit
der Konvention unvereinbar.

660 Austin, The Failure of Biological Accounts of Parenthood, J. Value Inq. 2004
(38/4), S.499-510 (506): “appealing to the effort and labor put forth during a
pregnancy and birth as the grounds for parental rights begins to sound very
similar to proprietarian views of parenthood, which should be rejected because
conceiving of infants and children as property is morally impermissible”; so auch:
Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parenthood, Bioethics 2003 (17/3),
S.221-242 (231), die allerdings einrdumen, dass das “sweet equity argument” auch
ohne eigentumsrechtlichen Bezug auskommt, weil ,jemand der viel Zeit und Miihe
in Wohltatigkeitsarbeit investiert, zwar Anerkennung fiir seine Arbeit verdient, aber
dadurch keine Eigentumsrechte erwirbt*

661 Vgl. ebd. S.506.

662 Vgl. ebd. S.507: “biology is not an essential component of parenthood and its value
for us. [...] the most important components of parenthood are its social, moral, and
relational aspects.”

663 Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parenthood, Bioethics 2003 (17/3),
S.221-242 (234).

664 Vgl. ebd. S.235: “The social norms surrounding pregnant women in particular and
parenthood in general do not regard gestation as the sole ground for parenthood.”
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(c) Der voluntaristische Ansatz

Der intentionale oder voluntaristische Ansatz stellt auf den Willen einer
Person ab, die Elternverantwortung fiir ein Kind zu tibernehmen® - ver-
steht Elternschaft also ,nicht mehr als ,natiirliches; sondern rein soziales
und moralisches Verhaltnis“6%, Danach steht der Elternstatus nicht etwa
der Leihmutter, sondern den Wunscheltern zu, da das Kind erst durch

665

666
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Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (24.1.2022), Kapitel 4.3.

Vgl. erlduternd: Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung,
in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S.63-85 (78); vgl.
fiir diesen Ansatz Brake, A Voluntarist Account of Parental Role Obligations, in:
Archard/Benatar, Procreation and Parenthood, 2010, S.151-178 (hélt den Willen
zur Elternschaft fur erforderlich, aber nicht fiur ausreichend, um Elternschaft zu
begriinden: “First, obligations cannot be undertaken if they conflict with already
extant parental rights [..] and second, parents must be reasonably likely to meet
a minimum standard of child welfare” (vgl. ebd. S.172)); O’Neill, Begetting, Bear-
ing and Rearing, in: Dies./Ruddick, Having Children. Philosophical and legal
reflections on parenthood, 1979, S.25-38 (hdlt den Willen zur Elternschaft fiir
ausreichend, aber nicht fiir erforderlich, um Elternschaft zu begriinden); Hill, What
Does it Mean to be a “Parent”?, NYU Law Review 1991, S. 353-420 (wobei Brake, A
Voluntarist Account of Parental Role Obligations, in: Archard/Benetar, Procreation
and Parenthood, 2010, S. 155 und Fuscaldo, Genetic Ties: Are the Morally Binding?,
Bioethics 2006 (20/2), S. 69 Hills Beitrag als Argumentation fiir den kausalen, denn
intentionalen Ansatz werten); Parker, Surrogate Motherhood: The Interaction of
Litigation, Legislation, and Psychiatry, Int. J. Law Psychiatry 1982 (5), S.341-354
(350): “the legal parents should be that competent [...] couple who voluntarily gave
informed consent to a given procedure with the intent of assuming the parental re-
sponsibility of the child so born. [...]. This would include situations involving sperm
donors, oocyte donors, and ‘womb donors” who actually give birth to the baby:
Shultz, Reproductive Technology and Intent-based Parenthood: An Opportunity
for Gender Neutrality, Wis. L. Rev. 1990, S.297-398; Stumpf, Redefining Mother:
A Legal Matrix for New Reproductive Technologies, Yale L.J. 1986 (96), S.187-208
(187 f£.); Austin, The Failure of Biological Accounts of Parenthood, J. Value Ing. 2004
(38/4), S.499-510 (507) — Austin hilt die biologische Verbindung zum Kind weder
fiir erforderlich noch fiir ausreichend, um Elternschaft zu begriinden: “It could
be argued that it is gestation plus emotional bonding, or gestation plus voluntary
consent that is sufficient for parenthood. However, in such hybid accounts, the ges-
tational component is superfluous. It is the other elements present in these accounts
that ground parenthood?; Silver, Confused Heritage and the Absurdity of Genetic
Ownership, Harv. J. Law Technol. 1998 (11/3), S. 593-618 (611): “We propose, that, in
determining legal parenthood, a court should look to the intent of the parties when
they consented to the reproductive procedures that resulted in the birth of a child”
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ihren Willen zur Entstehung kommt®®”. In Hills Worten: “[for they] careful-
ly and intentionally orchestrated the procreational act, bringing together
all the necessary components with the intention of creating a unique indi-
vidual whom they intend to raise as their own”®8. Auch Millum rdumt
ein, dass ,Menschen bei der Verwirklichung ihrer Absicht, ein Kind zu
bekommen, Elternarbeit leisten® und dass die absichtliche Schaffung und
Entwicklung eines Kindes den Wunscheltern deshalb einen Anspruch auf
Elternschaft vermitteln kann®%. Brake geht davon aus, dass jedwede soziale
Rolle erst durch die freiwillige Annahme derselben Ausiibung erfahrt (“one
comes to occupy a social role through voluntary acceptance”)’0. Dasselbe
gelte fiir den ausdriicklich oder konkludent zum Ausdruck gebrachten Wil-
len, Elternverantwortung zu iibernehmen. Sobald sich jemand gegen eine
Abtreibung entscheide oder fiir die Einleitung reproduktionsmedizinischer
Mafinahmen, habe dieser die Elternrolle stillschweigend akzeptiert. Die
Publizitit dieser Akte beuge zugleich der Kritik vor, der voluntaristische
Ansatz erlaube es Wunscheltern, ein Kind zundchst mit nach Hause zu neh-
men, aber spiter die Elternverantwortung von sich zu weisen.5”! Ahnlich
O’Neill: ,Eine iibliche Art, elterliche Rechte und Pflichten zu {ibernehmen,
besteht darin, sich fiir die Zeugung eines Kindes zu entscheiden, (und da-
her in Einklang mit der sozialen Norm) die weitaus langere und anspruchs-
vollere Aufgabe anzugehen, ein Kind grof3zuziehen oder fiir seine Erzie-

667 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (24.1.2022), Kapitel 4.3.

668 Hill, What Does it Mean to be a “Parent”, NYU Law Review 1991 (66/2), S. 353-420
(359).

669 Millum, How Do We Acquire Parental Rights?, Soc. Theory and Pract. 2010 (36/1),
S.112-132 (129): “it will often be the case that in carrying out the intention to have
a child people will do parental work, and much of the morally deserving work of
parenting will be intentionally directed at the creation and development of a child.
The investment theory therefore shows why the work done by intending parents
may give them a claim.”

670 Brake, A Voluntarist Account of Parental Role Obligations, in: Archard/Benatar,
Procreation and Parenthood, 2010, S.151-178 (171); Brake, Fatherhood and Child
Support, J. Appl. Philos. 2005 (22/1), S. 55-73 (58).

671 Brake, A Voluntarist Account of Parental Role Obligations, in: Archard/Benatar,
Procreation and Parenthood, 2010, S.151-178 (171): “[{O]nce someone has chosen
not to abort, undergone pre-natal medical care, [...], the role of parent has been
tacitly accepted. [...] The publicity of these conventions forestalls the objection that
voluntarism would allow someone to take a child home but later deny that she had
accepted the role as parent”
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hung zu sorgen.“’? Stumpf weist darauf hin, dass obwohl der Riickgriff auf
biologische Begriindungsmuster im Familienrecht verstdndlich erscheine,
andere Rechtsgebiete zeigten, wie wichtig das voluntative Element ist. Im
Vertragsrecht etwa bilde erst der durch die Abgabe eines Versprechens und
das anschlieflende Vertrauen auf dessen Einhaltung manifestierte Wille die
Grundlage fiir durchsetzbare Vertrége. ¢73 Fiir die Elternschaft bedeute das:
“An intent to create and care for a child, acted upon through artificial
procreation, is a positive intent, that should be protected by law. [And]
[...] should invoke the legal presumption that the child belongs to the in-
tenders.”®”* Ahnlich duflern sich Bayne/Kolers. Der voluntaristische Ansatz
sei als einziger imstande zu erkldren, wie elterliche Rechte und Pflichten
entstehen. Denn es sei zweifelhaft, wie ein rein biologisches Faktum wie
die Abstammung oder das Austragen eines Kindes Rechte und Pflichten
generieren konnen soll. Im Gegensatz dazu leuchte es ein, dass Rechte
und Pflichten aus der Verwirklichung manifestierter Absichten folgen®”>.
Thompson und Brake merken an, dass sich Inhalt und Umfang elterlicher
Rechte und Pflichten zwar im Verlauf der Zeit und von Gesellschaft zu
Gesellschaft verdndern, sich aber jedenfalls heutzutage regelméafiig nicht,
wie der kausale Ansatz impliziere, in der Leistung einer reinen ,Zeugungs-
entschadigung” an das Kind erschopfe®’®. Richards argumentiert, dass

672 O’Neill, Begetting, Bearing and Rearing, in: Dies./Ruddick, Having Children: Philo-
sophical and Legal Reflections on Parenthood, 1979, S.25-38 (26): “[A] standard
way of acquiring parental obligations is to undertake them, and a standard way of
undertaking parental obligations is to decide to procreate. [Thus] ,to undertake the
far longer and more demanding task of bringing up a child or arranging for its
upbringing [...]”

673 Stumpf, Redefining Mother, Yale L.J. 1986 (96), S.187-208 (195): “Although the
emergence of biologically based doctrines in family law may be explicable, other
legal disciplines reveal the importance of acknowledging the mental components
[...]. [...]. In contract law, intent manifested by a promise and subsequent reliance
provides the basis for enforceable agreements. Typically the mental element is the
pivotal element in determining legal outcomes.”

674 Vgl. ebd. S.196.

675 Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parenthood, Bioethics 2003 (17/3),
S.221-242 (237): “How could a purely biological relationship such as derivation or
gestation generate rights and responsibilities? By contrast, it is much more compre-
hensible how rights and responsibilities could arise out of the effective achievement
of manifest intentions.”

676 Brake, A Voluntarist Account of Parental Role Obligations, in: Archard/Benatar,
Procreation an Parenthood, 2010, S.151-178 (160 ff.): “Legally, for example, parents
are responsible for a much longer period than mere survival requires, they are
responsible for ensuring that their children receive education and various vaccina-
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Wunscheltern ein Recht darauf hitten, fortzusetzen, was sie begonnen
haben (“right to continue what we have underway”)””. Fiir den volunta-
ristischen Ansatz spricht nach Austin, Fuscaldo und Gutmann, dass er fir
die Elternstellung eine genetische Abstammung weder voraussetzt noch
geniigen lasst und deshalb Adoptiv- und Pflegeeltern restlos Anerkennung
verschaftt®’s. Diese Flexibilitat lobt auch Brake. Weil der voluntaristische
Ansatz Elternschaft von Fortpflanzung trenne, sei er in der Lage diversen
Elternkonstruktionen Rechnung zu tragen®”®: “The voluntarist account my
appear counter-intuitive because it diverges from procreation as the criteri-
on of moral parenthood. But this is a benefit; the account takes willing
care-givers, not biological parents, as its paradigm.”¢8°

All das erklirt, warum die Bereitschaft zur Ubernahme der sozialen
Verantwortung und emotionalen Fiirsorge fiir ein Kind ausreicht, um El-
ternschaft zu begriinden. Fraglich bleibt aber, ob der Wille hierzu auch
erforderlich ist. Dem halten Brake/Millum tiberzeugend entgegen, dass der
voluntaristische Ansatz Gefahr lduft, Personen, die unabsichtlich ein Kind

tions, and they are prohibited from requiring their children to contribute financially
to the domestic economy before a certain age. Socially, not only are parents expected
to provide eighteen years of support, warmth, and affection, they are expected to
enrich children's lives and seek to enable them to flourish. These expectations are
all to the best, but they entail that parental obligations exceed procreative costs.”
(S.161); Thompson, Making Parents, 2005.

677 Richards, The Ethics of Parenthood, Oxford Scholarship Online 2010, https://oxfor
d.universitypressscholarship.com/view/10.1093/acprof:0s0/9780199731749.001.0001/
acprof-9780199731749 (21.1.2022), S. 8: “[...] to create a child is to begin to act as the
child’s parents, and we have a general right to continue anything we begin as long
as we violated no rights in beginning it and violate non in continuing.; S.27ff.; zur
Anwendung dieses Grundsatzes bei einer Leihmutterschaft oder Keimzellspende
S.36: “[...] suppose that a woman arranges to have her fertilized egg carried to term
by someone else, or agrees to have this arrangement made on her behalf, with the
understanding that the child is to be hers after birth. Then it is she who has begun a
project of parenthood, one in which she gives the second woman a role, and it is she
who has a right to continue as the child's parent”

678 Austin, The Failure of Biological Accounts of Parenthood, J. Value Inq. 2004 (38/4),
S.499-510 (507); Fuscaldo, Genetic Ties: Are they Morally Binding?, Bioethics 2006
(20/2), S.64-76 (66); Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestim-
mung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (79).

679 Brake, A Voluntarist Account of Parental Role Obligations, in: Archard/Benatar,
Procreation and Parenthood, 2010, S. 151-178 (176).

680 Vgl. ebd. S.177: “This could involve rethinking the nature of parenthood - under-
standing parents not as procreators, but as a network of interested adults and family
friends who coordinate care for a child.”
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gezeugt haben, aus der elterlichen Verantwortung zu entlassen®®!. Auch der
umgekehrte Fall fithre zu Plausibilitdtsdefiziten: Denn es sei eher unwahr-
scheinlich, dass ein Paar, das ein Kind zeugt und deshalb urspriinglich nach
der Geburt zur Adoption freigeben wollte, sich dann aber kurz danach
doch dazu entscheidet, das Kind selbst grofizuziehen, fiir die kurze Zeit
zwischen Entbindung und Meinungsidnderung nicht mehr dessen Eltern
sein soll als jeder andere$®2. Auch Bayne/Kolers geben zu bedenken, dass
viele Menschen ungewollt schwanger werden. Das mache sie aber nicht
weniger zu Eltern des so gezeugten Kindes, als wenn die Schwangerschaft
geplant gewesen wire. Das Bestehen einer prikonzeptionellen Absicht sich
fortzupflanzen, sei deshalb nicht erforderlich, um Elternschaft zu begriin-
den®®, Zustimmend Gutmann: ,Sie [voluntaristische Ansitze] bringen die
Zuschreibung der [..] Elternstellung [...] zwar in [...] Ubereinstimmung
mit den Grundprinzipien einer autonomieorientierten Moral; gleichzeitig
bediirfen sie gerade deshalb [..] der Ergdnzung durch Ansitze, die Eltern-
schaft auch im Fall der nicht intentionalen Zeugung eines Kindes, also
kraft bestimmter Formen nur kausaler Verursachung, zuschreiben®. So
lasst sich mit Austin und Fuscaldo annehmen, dass wer ein Kind im einver-
nehmlichen Geschlechtsverkehr zeugt, stets die moralische Verantwortung
fur dieses Kind tragt, weil er seine Existenz verursacht hat®®. Brake sieht
unfreiwillige Eltern nicht nur in einer moralischen Verantwortung, sondern

681 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu
/entries/parenthood/#toc (24.1.2022), Kapitel 4.3; Millum, How Do We Acquire
Parental Rights?, Soc. Theory and Pract. 2010 (36/1), S. 112-132 (129).

682 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (24.1.2022), Kapitel 4.3.

683 Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parenthood, Bioethics 2003 (17/3),
S.221-242 (238): “[M]any people become pregnant unintentionally and this does
not make them any less the parent of the ensuing child than if they had planned
the pregnancy. Thus, preconception intentions to procreate are not necessary for
parenthood.”

684 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Rothel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (79).

685 Vgl. Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanfor
d.edu/entries/parenthood/#toc (24.1.2022), Kapitel 4.3; Austin, Conceptions of
Parenthood, 2007; Fuscaldo, Genetic Ties: Are they Morally Binding?, Bioethics
2006 (20/2), S. 64-76 (64).
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auch der rechtlichen Pflicht, sich um ihr Kind zu kiimmern®8. Im Ergebnis
lasst sich festhalten: Dem voluntaristischen Ansatz gelingt es zwar, auf3er-
halb des Natiirlichkeitsparadigmas eine normative Begriindung fiir Eltern-
schaft zu finden, die nicht mehr {iber eine kérperliche Verbindung und
daher natiirlichkeitsbasiert argumentiert. Er kann jedoch in praktischer
Hinsicht wegen der aufgezeigten Probleme nur bedingt tiberzeugen. Auch
der Wille zur Elternschaft ist daher zwar mitunter ausreichend, aber nicht
erforderlich, um Elternschaft zu begriinden.

(d) Der kausale Ansatz

Der kausale Ansatz stellt auf den Ursachenzusammenhang, also den Bei-
trag ab, den eine Person zur Entstehung des Kindes erbracht hat®®”. Mit
Brake/Millum positiv hervorzuheben ist, dass das Kausalitdtsmodell die
anderen Ansitze gleichsam einschlief3t, da sowohl genetische als auch bio-
logische und soziale Beziehungen zur Existenz oder Entwicklung eines Kin-
des beitragen®8$. Berechtigt ist allerdings der Einwand, dass unklar bleibt,
welche Kausalitit zu Grunde zu legen ist und dass jedenfalls die Aquiva-
lenztheorie, wonach jede Handlung, die im Entferntesten zur Existenz des
Kindes beigetragen hat, Elternschaft begriindet, zu ausufernd ist®®. Dieses
Problem sieht auch Fuscaldo und gibt zu bedenken, dass ,wenn jeder, der
irgendwie dazu beitrigt, ein Kind in die Welt zu setzen, ein moralischer

686 Brake, A Voluntarist Account of Parental Role Obligations, in: Archard/Benatar,
Procreation and Parenthood, 2010, S.151-178 (175): “The voluntarist account does
not entail that reckless procreators have no obligations. It can hold unintentional
procreators to duties of virtue, the duty of easy rescue, legal obligations, and even
procreative costs.”

687 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (24.1.2022), Kapitel 4.4.; so etwa: Archard, The Obligations
and Responsibilities of Parenthood, in: Ders./Benatar, Procreation and Parenthood,
2010, S.103-127; Fuscaldo, Genetic Ties: Are they Morally Binding?, Bioethics 2006
(20/2), S. 64-7; Blustein, Procreation and Parental Responsibility, J. Soc. Philos. 1997
(28/2), S.79-86; Nelson, Parental Obligations and the Ethics of Surrogacy, Public
Aff. Q. 1991 (5/1), S. 49-61; Bigelow et al., Parental Autonomy, J. Appl. Philos. 1988
(5/2), S.183-196 (189, 191).

688 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu
/entries/parenthood/#toc (24.1.2022), Kapitel 4.4.: “Genetic, gestational, and caregi-
ving relationships contribute to the child's existence or development [...]. Causalism
offers to explain its competitors.”

689 Vgl. ebd. Kapitel 4.4.
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Elternteil wiirde, man das Konzept der Elternschaft als eine ,besondere
Rolle mit einzigartigen Rechten und Pflicht ablehnen miisste“®®®. Eine
Eingrenzung nehmen Vertreter des kausalen Ansatzes einerseits iiber die
Frage vor, ob eine Person die Folgen ihres Kausalbeitrages beabsichtigt hat,
andererseits tiber die Bedeutung und Tragweite, die der jeweilige Beitrag
in der Kette an Kausalbeitrdgen einnimmt. So sieht Nelson eine Person
fir jede Konsequenz ihres freiwilligen Handelns in der Verantwortung,
gleich ob sie deren Folgen beabsichtigt oder nicht . Deshalb entstehe
Elternverantwortung zum Beispiel auch dann, wenn ein Kind infolge einer
Verhiitungspanne geboren wird. Munson und Hill halten dagegen, dass man
lediglich fiir die intendierten Folgen seines Handelns haftet; Elternverant-
wortung also nur entsteht, wenn man das Kind in Existenz bringen wollte.
Zurecht weist aber Fuscaldo auf die damit verbundene Gefahr hin, dass
ein Kind danach keine Eltern haben konnte®®2. Sie und Austin beflirworten
deshalb eine Haftung allein fiir die rational vorhersehbaren Folgen freiwilli-
ger Handlungen.®

Nach Munson gebiihrt die Elternschaft auflerdem nur den Personen,
die den Kausalverlauf initiiert haben (“initial cause”), also nicht dem
Keimzellspender oder dem Personal der Kinderwunschklinik, sondern
den Wunscheltern (“causal agent”)®**. Hill konstituiert dagegen eine El-
ternschaft der Wunscheltern uber eine “but-for” Kausalitat, weil das Kind
ohne ihren Einsatz nicht geboren worden wire®. Eine Herleitung, die
Brake/Millum als zu ausufernd und Fuscaldo und Bayne/Kolers als inkon-
sequent ablehnen, denn es sei unklar, warum Hill den Wunscheltern bei

690 Fuscaldo, Genetic Ties: Are they Morally Binding?, Bioethics 2006 (20/2), S. 64-76
(67): “If everyone who causes a child to exist is a moral parent then the very concept
of parenthood as a ‘special role’ with unique rights and duties must be rejected.”

691 Nelson, Parental Obligations and the Ethics of Surrogacy: A Causal Perspective,
Public Aff. Q. 1991 (5/1), S. 49-61 (51).

692 Fuscaldo, Genetic Ties: Are they Morally Binding?, Bioethics 2006 (20/2), S. 64-76
(70): “if parental status is defined by preconception intent there is the possibility
that a child would have no parents.

693 Vgl. ebd. S.64-76 (64, 70, 71): “[PJarental responsibilities are generated whenever
the birth of a child is a reasonably foreseeable consequence of voluntary actions”;
Austin, Conceptions of Parenthood: Ethics and The family, 2007, S. 42-43;

694 Munson, Artificial Insemination and Donor Responsibility, in: Ders., Intervention
and Reflection, 1988.

695 Hill, What Does it Mean to be a “Parent”?, NYU Law Review 1991 (66/2), S. 353-420
(414): “the child would not have been born but for the efforts of the intended
parents”.
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konkurrierenden Anspriichen zwischen ihnen und den biologischen Eltern
den Vorrang einrdume, wo doch letztere ebenfalls in einer “but-for” Kausa-
litdt zum Kind stiinden®®. Auch Austin nimmt eine Eingrenzung tiber die
Bedeutung der jeweiligen Handlung in der Summe aller Kausalbeitrage vor.
Danach kénne die moralische Verpflichtung in Bezug auf die rational vor-
hersehbaren Folgen freiwilligen Handelns jemanden nur treffen, wenn er
die unmittelbare und primére Ursache dieser Folgen gesetzt hat®’. Jedoch
ist Brake zuzustimmen, dass sich damit die nicht minder problematische
Frage nach unmittelbarer und mittelbarer, primarer und sekundérer Ver-
antwortlichkeit stellt sowie die Frage nach dem objektiv Vorhersehbaren®s.
Blustein gibt zu bedenken, dass eine Untersuchung der unmittelbaren Ur-
sache eines Ereignisses nicht ohne das Aufstellen normativer Standards,
rechtlicher oder moralischer Art, auskommt®®. Auch Bayne/Kolers war-
nen vor Praktikabilititsdefiziten. Das Kriterium der Hauptverursachung
sei nicht stichhaltig, weil man ansonsten auch Personen, die GrofSeltern
werden wollen und als ,treibende Kraft“ die Schwangerschaft ihrer Toch-
ter oder Schwiegertochter in die Wege leiten, als Eltern des in der Folge
gezeugten Kindes bezeichnen miisste”%0.

696 Fuscaldo, Genetic Ties: Are they Morally Binding?, Bioethics 2006 (20/2), S. 64-76
(69): “[1]t remains unclear why Hill gives intended parents the ‘trump’ in the case
of competing claims between intended and biological parents. [...] the biological
parents also stand in a 'but-for' relationship with this child”; Brake/Millum, Par-
enthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/entries/parenth
ood/#toc (24.1.2022), Kapitel 4.4; Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of
Parenthood, Bioethics 2003 (17/3), S. 221-242 (237).

697 Austin, Conceptions of Parenthood: Ethics and The Family, 2007, S. 42-43, 44.

698 Brake, A Voluntarist Account of Parental Role Obligations, in: Archard/Benatar,
Procreation and Parenthood, 2010, S.151-178 (158): “The difficulty for the causal
theorist then devolves to defining ‘primary and proximate cause’ so as to rule
out lab technicians, and specifying the ‘reasonably foreseeable’: if birth control
promises a less than one per cent chance of pregnancy [...] is pregnancy reasonably

foreseeable?”.
699 Blustein, Procreation and Parental Responsibility, J. Soc. Philos. 1997 (28/2), S. 79-86
(82): “An inquiry into the proximate cause of an event [..] is one that takes into

account normative standards (legal or moral [...]). [...] we do not consider a person
to be the proximate cause of event [...] if [...] her bringing about [...] is the result of
deception, coercion, or violence on the part of others.”

700 Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parenthood, Bioethics 2003 (17/3),
S.221-242 (237): “The ‘prime mover’ argument is not to the point, for persons who
were eager to be grandparents might act as ‘prime movers’ in orchestrating their
daughter’s or daughter’s in law’s pregnancy”
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Doch selbst wenn man eine zufriedenstellende Antwort auf die Frage fin-
den wiirde, welche Kausalitdt der Elternverantwortung zugrunde zu legen
ist, bleibt das Problem, dass sich nur schwer von einer kausalen auf eine
moralische Verantwortung schlieflen ldsst. Zurecht namlich kritisiert Brake,
dass soweit der kausale Ansatz die elterlichen Pflichten ,als kompensatori-
sche Pflichten versteht, die aus der moralischen Verantwortung erwachsen,
ein Kind in Existenz gebracht zu haben, er das tatsdchliche Ausmafl elter-
licher Verantwortung nicht zu erkldren vermag. Insofern propagiere der
kausale Ansatz ein ,verkiimmertes Konzept von Elternschaft7! Tatsdchlich
erscheint der Gedanke, ein Paar, das die Entstehung eines Kindes verur-
sacht hat, habe dieses in eine Notlage gebracht und schulde ihm deshalb
eine Entschadigung (“procreative costs”) verfehlt’?2. Denn mit Brake/Mil-
lum und Prusak lasst sich die Frage, ,ob Eltern ihren Kindern, aufgrund
der kausalen Verantwortung fiir ihre Existenz lediglich ,Schadensausgleich’
fir ihre Bediirftigkeit bis zum Erwachsenenalter schulden, oder ob diese
,Zeugungskosten® nicht vielmehr eine umfassendere elterliche Verantwor-
tung beinhalten, wie etwa die Pflicht, das Kind zu lieben und ,mit seiner
Situation zufrieden zu stellen, nur zugunsten des letzteren beantworten’?.
Auch Fuscaldo raumt ein, dass es bei den elterlichen Pflichten um eine
moralische Verantwortung und nicht um eine kausale Verantwortung geht,
sweil wir nicht fiir jede Folge, zu der wir kausal beitragen, moralisch verant-

701 Brake, A Voluntarist Account of Parental Role Obligations, in: Archard/Benatar,
Procreation and Parenthood, 2010, S.151-171 (151): “If the causal account under-
stands parental obligations as compensatory obligations issuing from moral respon-
sibility for a child’s existence, it cannot [...] account for the extent of contemporary
parental obligations. In this way, the causal account yields an impoverished concep-
tion of parenting”

702 Vgl. ebd. S.159 ff.; so etwa: Nelson, Parental Obligations and the Ethics of Surroga-
cy: A Causal Perspective, Public Aff. Q. 1991 (5/1), S. 49-61 (50-51, 55); Austin, The
Obligations and Responsibilities of Parenthood, in: Archard/Benatar, Procreation
and Parenthood: The Ethics of Bearing and Rearing Children, 2010, S. 103-127 (110);
Blustein, Procreation and Parental Responsibility, J. Soc. Philos. 1997 (28/2), S.79-86
(79).

703 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.ed
u/entries/parenthood/#toc (24.1.2022) Kapitel 4.4: “The question is whether, as
a result of causal responsibility for their existence, parents merely owe children
repair of their needy condition, by fostering survival to adulthood, or whether such
‘procreative costs’ include a richer set of parental responsibilities, such as a duty to
love and to make the child ‘content with his condition’”; Prusak, Abortion and the
Grounds of Parental Obligations, Soc. Theory and Pract. 2011 (37/2), S. 311-332 (331).
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wortlich sind“ 704, Sie begegnet diesem Problem, indem sie anfiihrt, dass
nicht jeder, sondern nur jeder freiwillige und in seinen Folgen objektiv
vorhersehbare Kausalbeitrag moralische Elternverantwortung begriindet,
die sich auflerdem, und das ist entscheidend, auf eine andere Person iiber-
tragen lasse. Ahnlich Archard: Zwar begriinde nach dem kausalen Modell
die Verursachung eines Kindes die Verpflichtung, dafiir Sorge zu tragen,
dass jemand als Elternteil fiir dieses Kind handelt. Die Elternverantwortung
miisse aber nicht notwendig von demjenigen iitbernommen werden, dem
die Existenz des Kindes kausal zugerechnet wird.”%>

Doch damit lassen sich Fuscaldo und Archard eher dem pluralistischen
Ansatz mit einem Primat der intentionalen und sozialen Elternschaft zu-
ordnen als dem kausalen Modell. Denn da beim Einsatz von Reproduk-
tionsmedizin meist sowohl der genetische als auch der biologische und
intentionale Beitrag zur Erzeugung eines Kindes freiwillig und in seinen
Folgen vorhersehbar erbracht wird, ist nach Fuscaldo jedes Modell fiir sich
ausreichend, um Elternschaft zu begriinden, aber eben nicht erforderlich,
weil die Elternverantwortung iibertragbar ist. Danach geniigt also unab-
hingig von einer genetischen und biologischen Beziehung die ernsthafte
Entscheidung einer Person, dauerhaft die soziale und emotionale Fiirsorge
fiir das Kind zu tibernehmen. Anders wire es, wenn man davon ausgeht,
dass jeder Ursachenbeitrag zunichst nur kausale Verantwortung begriindet
und eine moralische Elternverantwortung erst durch die Entscheidung des
Betroffenen erwachst, diese anzunehmen. Doch auch diese Position ahnelt
mehr dem intentionalen denn kausalen Modell. Denn ohne den Willensakt
mag sie nicht zu begriinden, wie dieses oder jenes Kausalverhalten zu wel-
chen Moralpflichten fiihrt. Sie birgt auflerdem die Gefahr der Beliebigkeit
der Elternzuordnung. So wie der intentionale Ansatz nicht ohne kausale
Erginzung auskommt, ist der kausale Ansatz auf intentionale Ergdnzung
angewiesen. Das zeigt das Beispiel der Adoption. Adoptiveltern nehmen

704 Fuscaldo, Genetic Ties: Are they Morally Binding?, Bioethics 2006 (20/2), S. 64-76
(64): “[Parental obligations are about moral responsibility and not causal responsi-
bility because we are not morally accountable for every consequence to which we
causally contribute”

705 Archard, The Obligations and Responsibilities of Parenthood, in: Ders./Benatar,
Procreation and Parenthood, 2010, S.103-127 (118): “The causal account holds that
causing a child to exist is a necessary condition of the obligation to ensure that
someone acts as a parent to that child. The responsibilities of caring for a child,
acting as its parent, [however] need not be discharged by whosoever caused the
child to exist.”
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keinen Anteil am Entstehungsprozess des Kindes, doch steht ihre Eltern-
schaft aufler Frage”%°.

(2) Pluralismus als konventionskonformes Modell fiir den Zugang zur und
den Zuspruch der Elternstellung

Damit steht zugleich fest: Nimmt man das der Konvention zugrunde
liegende Recht auf gleiche Achtung ernst, tiberzeugt kein Ansatz mit Aus-
schliellichkeitsanspruch. Und auch keine Kausalbeziehung - weder gene-
tisch noch biologisch oder intentional und sozial - ist allein oder in Kombi-
nation mit anderen zwingend erforderlich, um Elternschaft zu begriinden.
Die verschiedenen Ansitze kommen vielmehr plural fiir den Zugang zur
Elternschaft und die Zuschreibung der elterlichen Rechte und Pflichten in
Betracht. Sie sind also jeweils zwar ausreichend, aber nicht erforderlich, um
Elternschaft zu begriinden’?”. So im Ergebnis auch Bayne/Kolers: “genetic,
gestational, custodial, and [...] intended parents, are all parents, and for that
reason should be regarded as having prima facie responsibilities and rights
as parents””%8. Mit Gutmann lasst sich die Diskussion so zusammenfassen,
dass ,sich [einerseits] genetische Begriindungsansitze, die Elternschaft pri-
mar als ein ,natiirliches; ndmlich biologisches und nicht als ein soziales
Verhiltnis begreifen, intensiver Kritik gegeniiber [sehen]’, und es anderer-
seits ,eine gut begriindete Aufwertung intentionaler bzw voluntaristischer
Ansitze [gibt], die primar auf die Entscheidung abstellen, ein Kind haben,
versorgen und aufziehen zu wollen’%. Zustimmend Austin: “The most
important goods of parenthood are found in the relational and formational

706 So auch: Blustein, Procreation and Parental Responsibility, J. Soc. Philos. 1997
(28/2), S.79-86 (85).

707 So auch: Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parenthood, Bioethics 2003
(17/3), S.221-242, Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung,
in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (80); sich
fiir den pluralistischen Ansatz aussprechend auflerdem: Murray/Kaebnick, Genetic
Ties and Genetic Mix-Ups, J. Med. Ethics 2003 (29), S.68-69; Fuscaldo, What
Makes A Parent?, J. Med. Ethics 2003 (29/2), S. 66-67; Bartlett, Rethinking Parent-
hood as an Exclusive Status, Va. Law Rev. 1984 (70/5), S. 879-963; Charo, Biological
Determinism in Legal Decision Making, Tex. J]. Women Law 1994 (3/2), S. 265-306.

708 Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parenthood, Bioethics 2003 (17/3),
S.221-242 (240).

709 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (53).
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aspects of parenting, and these aspects need not depend on genetic or
biological connections. [...]. This is not to say that the physical creation
of a child has no value, but that its value is secondary to that of helping
to create the individual that the child becomes””!? Ahnlich Bayne/Kolers:
“[W]e end by sketching a pluralist picture of the nature of parenthood,
rooted in causation, on which gestation, direct genetic derivation, extended
custody, and even, sometimes, intentions, may be individually sufficient
for parenthood.7!! Dafiir spricht auch, dass, wie Gutmann festhilt, ,die
Basiskategorien dessen, was der soziale Sinn der Elternschaft ist — die Sorge
und die Ubernahme von Verantwortung fiir ein Kind sowie der Aufbau
einer tiefen wechselseitigen Bindung - auch dort, wo die Elternschaft nicht
biologisch fundiert ist, selbst anthropologisch verankert und insoweit auch
,natiirlich’ sind“7!2. Da die Konventionsstaaten Neutralitat zu wahren ha-
ben, wenn es um die hochstpersonliche Entscheidung geht, welchen Wert
der Einzelne den natiirlichen und menschlichen Investitionen in seinem
Streben nach dem privaten Gliick einrdumt, ldsst sich mit Recht sagen, dass
die ,Griinde fiir die Zuschreibung einer Elternstellung am Ende nur plural
gedacht werden konnen und dass hierbei grundsitzlich jede realisierte
Entscheidung einer Person dafiir, dauerhafte Verantwortung fiir ein Kind
tibernehmen zu wollen, auch ohne biologische Verwandtschaftsbeziehung
einen hinreichenden Grund dafiir darstellt, die Elternstellung dieser Person
anzuerkennen’B. Das damit vermeintlich einhergehende Problem, ,dass
mehr als zwei Personen als Eltern eines Kindes® in Frage kommen”", ist nur
ein Scheinproblem. Denn mit Fuscaldo gibt es keinen verniinftigen Grund,
warum die Elternverantwortung nicht tibertragbar sein sollte. Das pluralis-
tische Modell beugt zugleich einer Ungleichbehandlung wegen der Art der
intendierten Elternschaft vor. Denn wie Millum richtig sagt, liefern zwar
nur zwei Personen die Gene eines Kindes. Allerdings konnen viele Perso-
nen an seiner Erziehung Teil haben und somit elterliche Anteile erwerben,
so dass ein Kind in der Tat eine beliebige Anzahl moralischer Eltern haben

710 Austin, Conceptions of Parenthood: Ethics and The Family, 2007, S. 57.

711 Bayne/Kolers, Toward a Pluralistic Account of Parenthood, Bioethics 2003 (17/3),
S.221-242 (221).

712 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (52).

713 Vgl. ebd. S.54; Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in:
Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (79).

714 Vgl. ebd. S. 80.

195

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Hauptteil: Das Zugangsrecht auf supranationaler und nationaler Ebene

konne”. Damit steht fest: Wenn und soweit ,soziale Elternschaft garantiert
ist"; spricht aus rechtsphilosophischer Perspektive alles fiir ,eine Abwertung
der normativen Bedeutung nur genetischer Elternschaft“’!°. Im Ergebnis
also ist der pluralistische Ansatz das einzige Modell, das vor den Grundwer-
ten der Konvention besteht, weil er davon absieht, dem Einzelnen nur eine,
namlich die leibliche Verbindung als Basis fiir Elternschaft zu oktroyieren.
Dabei gilt es in Erinnerung zu rufen: ,Elternschaft ist in der modernen
européischen Verwandtschaftskonzeption zwar tief in biologischen Struk-
turen verwurzelt und wird durch den natiirlichen Reproduktionsprozess
definiert. Dennoch war Elternschaft noch nie ein einfaches Abbild biologi-
scher Realitdten "7

dd) Ergebnis zur Qualitdt des Zugangsrechts gemessen an den
Grundprinzipien der westlichen Verfassungstradition

Als exakte Ausformulierungen der Grundprinzipien, die die Konvention in
ihrem Geist pragen, untermauern die rechtsphilosophischen Entwicklun-
gen die Notwendigkeit der Anerkennung eines pluralistischen und gleichen
Rechts auf Zugang zur Elternschaft mit ,funktionale[m] Primat der sozialen
und intentionalen Elternschaft”'8. Dafiir sprechen das steigende Bewusst-
sein fiir den freiheitsrechtlichen Schutz der autonomen Entscheidung, ein
Leben mit Kind zu fithren. AuSerdem der Abbau von Ungleichbehandlun-

715 Millum, How Do We Acquire Parental Rights?, Soc. Theory and Pract., 2010 (36/1),
S.112-132 (122): “In societies where the biological parents do the majority of the par-
enting work, this will normally mean that their parental stake greatly outweighs that
of other caregivers. If, instead, members of the extended family play a substantial
role in raising children, these other family members may acquire parental rights.
And where childrearing is communal, all the participating members of the commu-
nity will be parents. Thus the investment theory of parenthood avoids the trap of
arbitrarily preferring any particular parental set-up: if a way of raising children leads
them healthily through their development, then this counts as a legitimate mode of
parenting”

716 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (82).

717 Biichler, Gutachten im Auftrag des schweizerischen Bundesamtes fiir Gesundheit:
Die Eizellspende in der Schweiz de lege lata und de lege ferenda, https://www.bag.a
dmin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnah
men-gutachten.html (29.3.2022), 2014, S. 17.

718 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (80).
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gen im Zugang zur Elternschaft und die verloren gegangene Schlagkraft
von Argumenten ex natura fiir den Zuspruch der Elternstellung, die rein
biologisch und genetische Begriindungsansitze ausschliefSen und eine Auf-
wertung der ,tatsichliche[n] Ubernahme der sozialen Elternfunktion gera-
de (auch) nach der Geburt“7? einfordern.

c) Gesamtergebnis zu der systematischen Vereinbarkeit des Zugangsrechts
mit dem Geist der Konvention

Insgesamt streiten die Grundprinzipien der westlichen Verfassungstraditi-
on, die Freiheitsvermutung, das Recht auf gleiche Achtung und das daraus
deduzierte Neutralititsgebot des Staates gegeniiber den personlichen Le-
bensentwiirfen seiner Rechtssubjekte fiir eine Einbeziehung des Rechts
auf Zugang zur Elternschaft in den Menschenrechtskatalog der EMRK.
Damit stiitzt und erweitert die systematische Auslegung des Art. 8 EMRK
(iV.m. Art. 14 EMRK) das Ergebnis der grammatischen und teleologischen
Exegese. Denn kontextuell ist das durch den EGMR in stdndiger Rechtspre-
chung im Anwendungsbereich des Art.8 EMRK etablierte Zugangsrecht
nur begriindet, wenn es in diesen Grundwerten aufgeht. Das bedeutet, dass
es ungeachtet der sexuellen Orientierung, des Ehestandes und Beziehungs-
status der Konventionsbiirger jedem zusteht und auflerdem die mdglichen
Griinde fiir den Zugang zur Elternschaft und die Zuschreibung der Eltern-
verantwortung plural denkt, insbesondere also die intentionale und sozia-
le Elternschaft berticksichtigt. Dafiir wird der Gesetzgeber als normative
Grundlage fiir die Elternstellung, unabhéngig von einer genetischen oder
biologischen Beziehung, jede ernsthafte Entscheidung einer Person genii-
gen lassen miissen, dauerhaft die soziale Verantwortung und emotionale
Fiirsorge fiir ein Kind zu iibernehmen. Dem wohnt die Mdglichkeit inne,
dass sich mehr als zwei Personen als Eltern eines Kindes eignen.

2) Die systematische Vereinbarkeit des Zugangsrechts mit anderen
volkerrechtlichen Grundsétzen und Vertragen

Ein Blick auf andere, der Konvention nahestehende vélkerrechtliche
Grundsitze und Vertrdge untermauert, wie notwendig die Anerkennung ei-
nes pluralistischen und gleichen Zugangsrechts auf Personlichkeitsentwick-

719 Vgl. ebd. S. 80.
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lung durch Elternschaft mit dem Primat der intentionalen und sozialen
Elternschafft ist.

a) Die Vereinbarkeit mit der Charta der Vereinten Nationen

So heif3t es etwa in der Praambel zur UN-Charta, dem Griindungsvertrag
der UNO: ,Wir, die Volker der Vereinten Nationen - fest entschlossen [...]
unseren Glauben an [...] Wiirde und Wert der menschlichen Personlichkeit
[..], erneut zu bekriftigen [...].“ Sieht man mit dieser Arbeit den Schutz-
zweck der Menschenrechte im Verhaltnis zur Menschenwiirde darin, den
Menschen zu selbstbestimmtem Handeln und autonomer Entscheidungs-
macht in allen Fragen personlicher Identitdt zu befdhigen, und folgt man
ihr auflerdem in der Annahme, dass Elternschaft fiir die meisten Menschen
ein integraler Bestandteil ihrer privaten Vorstellung von einem erfiillten
Leben ist und deshalb einen besonderes menschenwiirdenahen Kernaspekt
personlicher Identitdt betrifft, so lasst sich das Zugangsrecht unmittelbar
unter ,Wiirde und Wert der menschlichen Personlichkeit® subsumieren.

b) Die Vereinbarkeit mit den Menschenrechtskonventionen der Vereinten
Nationen

Zwar pragen die dargelegten Maximen primir die westliche Verfassungs-
landschaft, doch finden sie Anklang auch in der Internationalen Menschen-
rechtscharta. Diese setzt sich zusammen aus der Allgemeinen Erklirung
der Menschenrechte von 1948 (AEMR), dem Internationalen Pakt {iber
biirgerliche und politische Rechte von 1966 (UN-Zivilpakt), dem Interna-
tionalen Pakt uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte von 1966
(UN-Sozialpakt) sowie den Fakultativprotokollen zum Zivil- und Sozial-
pakt. Der UN-Zivilpakt und der UN-Sozialpakt gieflen das soft-law der
AEMR in rechtsverbindliche Form. Wichtige Anhaltspunkte enthalten au-
Berdem das Ubereinkommen zur Beseitigung jeder Form von Diskriminie-
rung der Frau von 1980 (UN-Frauenkonvention), das Ubereinkommen
iiber die Rechte des Kindes von 1989 (UN-KRK) und das Ubereinkommen
iber die Rechte von Menschen mit Behinderungen von 2008 (UN-BRK).
Daneben fixieren einige der in diesen Konventionen niedergelegten Rech-
te ganz konkret ein pluralistisches und gleiches Recht auf Zugang zur
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Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft, auch und gerade unter An-
wendung fortpflanzungsmedizinischer Methoden. Summa summarum sind
das: Das Recht auf Gleichbehandlung (“right to non-discrimination and
equal treatment”), das Recht auf Familiengriindung (“right to marry and
found a family”), das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
(“right to privacy and family life”) sowie das Recht auf ein Hochstmaf3
an korperlicher und geistiger Gesundheit (“right to the highest attainable
standard of health”) in Verbindung mit dem Recht auf Teilhabe an den
Errungenschaften des technischen Fortschritts (“right to enjoy the benefits
of scientific progress and its applications”)720.

aa) Die Grundprinzipien der westlichen Verfassungstradition als
universelle Menschenrechtsgrundsitze

Die Freiheitsvermutung, das Recht auf gleiche Achtung und der Grundsatz
der offenen Geisteshaltung bzw. die staatliche Neutralitatspflicht auch auf
globaler Ebene sprechen als systematische Argumente fiir eine Eingliede-
rung des Zugangsrechts in den universellen Menschenrechtskanon. Dies
wird auch belegt durch die Tatsache, dass sich die EMRK als rechtsverbind-
liche Ausformulierung der in der AEMR niedergelegten Rechte versteht.
So heifit es dann auch in der Prdambel zur AEMR: ,Da die Anerkennung
der angeborenen Wiirde und der gleichen und unverduflerlichen Rechte
aller Mitglieder der Gemeinschaft der Menschen die Grundlage von Frei-
heit, Gerechtigkeit und Frieden in der Welt bildet [..].“ Und Art.1 AEMR
verlautbart: ,,Alle Menschen sind frei und gleich an Wiirde und Rechten ge-
boren. Sie sind mit Vernunft und Gewissen begabt und sollen einander im
Geiste der Briiderlichkeit begegnen.“ Danach besteht eine Ausgangsvermu-

720 UNFPA/DIHR/OHCHR, Reproductive Rights are Human Rights, A Handbook for
National Human Rights Institutions, 2014, https://www.ohchr.org/documents/p
ublications/nhrihandbook.pdf (4.12.2020), S. 89-115; vgl. im Uberblick Wapler, Re-
produktive Autonomie: rechtliche und rechtsethische Uberlegungen, in: Baer/Sack-
sofsky, Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018, S.185-214
(186 ff.): Danach ,[stammt] [d]ie Idee, alle grund- und menschenrechtlichen Ge-
wihrleistungen, die mit der menschlichen Fortpflanzung zusammenhéngen, in dem
Ausdruck ,reproduktive Rechte” zusammenzufassen [...], aus dem internationalen
Recht®. Wapler zeichnet den Prozess ihrer Anerkennung im Voélkerrecht nach und
identifiziert ,ein ganzes Biindel an Gewdhrleistungen, die letzten Endes alle dazu
dienen, die freie Entscheidung des Individuums fiir oder gegen ein Kind abzusi-
chern®.
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tung zugunsten der Freiheit jedermanns (,unverduflerlichen Rechte®, ,Frei-
heit® ,frei“), die als erste Ableitung Gleichheit in dieser Freiheit voraussetzt
(»angeborenen Wiirde, ,gleichen [..] Rechte, ,Gerechtigkeit®, ,gleich an
Wiirde und Rechten®). Hinzu kommt gegenseitige Achtung gegeniiber der
identitatspragenden Freiheitsausiibung anderer, die mit einer staatlichen
Neutralitdtspflicht zu allen Kernaspekten personlicher Identitt einhergeht
(»Anerkennung der [..]5 ,im Geiste der Briiderlichkeit“). Das Kantische
Freiheitsideal kommt zudem deutlich in Art. 29 AEMR zum Ausdruck. Da-
nach hat jeder Pflichten gegeniiber der Gemeinschaft, in der allein die freie
und volle Entfaltung seiner Personlichkeit moglich ist (Abs.1). Zudem ist
jeder bei der Ausiibung seiner Rechte und Freiheiten nur den Beschriankun-
gen unterworfen, die das Gesetz ausschliefSlich zu dem Zweck vorsieht, die
Anerkennung und Achtung der Rechte und Freiheiten anderer zu sichern
(Abs.2). Noch deutlicher bringt es die Praambel zum UN-Zivilpakt zum
Ausdruck: ,In der Erkenntnis, dass nach der Allgemeinen Erklarung der
Menschenrechte das Ideal vom freien Menschen, der biirgerliche und poli-
tische Freiheiten geniefSt und frei von Furch und Not lebt, nur verwirklicht
werden kann, wenn Verhéltnisse geschaffen werden, in denen jeder seine
biirgerlichen und politischen Rechte ebenso wie seine wirtschaftlichen,
sozialen und kulturellen Rechte genieflen kann [..].“ Fast wortgleich die
Praambel zum UN-Sozialpakt: ,In der Erkenntnis, dass nach der Allgemei-
nen Erkldrung der Menschenrechte das Ideal vom freien Menschen, der frei
von Furcht und Not lebt, nur verwirklicht werden kann, wenn Verhaltnisse
geschaffen werden, in denen jeder seine [...] biirgerlichen und politischen
Rechte geniefien kann [...]: Die UN-BRK nennt als ersten Grundsatz ,die
Achtung der dem Menschen innewohnenden Wiirde, seiner individuellen
Autonomie, einschliefllich der Freiheit, eigene Entscheidungen zu treffen,
sowie seiner Unabhéngigkeit® Die Resolution zum “World Summit Out-
come” 2005 schliefilich bekraftigt: “We reaffirm that our common funda-
mental values, including freedom, equality, solidarity, tolerance, [...], are
essential to international relations””?! Nach alledem sind Freiheit, Gleich-
heit und Respekt grundlegend, nicht nur fiir die systematische Auslegung
der EMRK, sondern auch der UNO-Menschenrechtskonventionen.

721 UNGA, Resolution A/RES/60/1, WSO 2005, Praambel.
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bb) Das Zugangsrecht in den UN-Menschenrechtskonventionen

Im Jahr 2014 hat der “United Nations Population Funds” (UNFPA) in
Zusammenarbeit mit dem “Danish Institute for Human Rights” (DIHR)
und dem “Office of the United Nations High Commissioner for Human
Rights” (OHCHR) ein Handbuch fiir nationale Menschenrechtsinstitutio-
nen herausgegeben. Sein Titel lautet: “Reproductive Rights are Human
Rights™722. Darin verweist er auf §7.2 des “International Conference on
Population and Development (ICPD) Programme of Action” von 1994
(United Nations General Assembly (UNGA)-Resolution A/RES/49/128),
der in Anlehnung an den WHO-Gesundheitsbegriff’?* festlegt: “Reproduc-
tive health is a state of complete physical, mental and social well-being and
not merely the absence of disease or infirmity, in all matters relating to the

722 UNFPA/DIHR/OHCHR, Reproductive Rights are Human Rights, A Handbook for
National Human Rights Institutions, 2014, https://www.ohchr.org/documents/
publications/nhrihandbook.pdf (4.12.2020): Danach sollen sich nationale Men-
schenrechtsinstitutionen “Reproductive Rights” mithilfe des “Human Rights-Based
Approach to development” (HRBA) erschlieffen. Dabei handelt es sich um eine
Reihe grundlegender Menschenrechte, die Orientierung bieten sollen fiir nationale
Menschenrechtsinitiativen. Dazu gehoren: “Universality, inalienability and indivi-
sibility of human rights”, “Interdependence and inter-relatedness”, “Equality and
non-discrimination”, “Participation and inclusion” und “Accountability and rule of
law”. Da diese Attribute im Wesentlichen auf die Umsetzung der Freiheitsvermu-
tung, des Rechts auf gleiche Achtung und der Gebote von Toleranz und Staatsferne
gegeniiber hochstpersonlicher Freiheitsaulibung zielen, stiitzt der HRBA-Ansatz die
hier dargelegte systematische Argumentation.

723 Nach der WHO ist Gesundheit “a state of complete physical, mental and social
well-being and not merely the absence of disease or infirmity”. Dieser Gesundheits-
begriff kommt wegen seiner Uferlosigkeit zwar eher einer Messlatte fiir Gliick denn
fiir Gesundheit gleich und ist deshalb alles in allem impraktikabel, um die norma-
tiven Begriffe ,Krankheit“ und ,Gesundheit sinnvoll auszufiillen. Uberzeugender
erscheint der Fahigkeiten-Ansatz Nussbaums, wonach es darum geht, Menschen
fir das funktionsfahig zu halten, was sie selbst mit ihrem Leben machen wollen,
inklusive der Mdglichkeit, Beziehungen zu anderen Menschen aufzubauen, sich
umeinander zu sorgen und Kinder grofizuziehen (vgl. B, III, 1, b, aa). Oder der
Ansatz Rawls, der an ein subjektives Wohlbefinden ankniipft, wonach man krank
ist, weil man etwas nicht machen kann, was andere Menschen machen konnen.
Auf die Frage, ob und inwieweit unfreiwillige Kinderlosigkeit danach und nach der
Definition des Bundessozialgerichts in Deutschland als Krankheit zu werten ist und
deshalb die Kinderwunschbehandlung durch die gesetzliche Krankenversicherung
finanziert gehort, wird an anderer Stelle erortert (vgl. C, I, 3, b). Auf global-men-
schenrechtlicher Ebene jedoch ist Leitsatz die Gesundheitsdefinition der WHO,
sodass es fiir den Moment darauf ankommen soll.
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reproductive system and to its functions and processes.”’?* Diese Definition
enthélt bereits die wesentlichen Merkmale eines Rechts auf Zugang zur
Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft mittels Reproduktionsmedi-
zin: Gewdhrleistet ist, so zusammenfassend UNFPA/DIHR/OHCHR, die
freie Entscheidung tiber das Ob und Wie der eigenen Fortpflanzung sowie
das Recht auf ein Hochstmafl an korperlicher und geistiger Gesundheit.
Dazu gehore auch der Zugang zur Kinderwunschbehandlung. Woértlich
heifSt es: “The right to the highest standard of sexual and reproductive
health contains the access to a comprehensive package of health services
including voluntary family planning”?>. Diese Rechte miissten jedem zuste-
hen, so dass auch ,,Menschen mit Behinderungen, ethnische Minderheiten
und andere gefdhrdete oder ausgegrenzte Gruppen einen Anspruch auf
die gleichen sexuellen und reproduktiven Gesundheitsdienste haben wie
andere Gruppen®. Das schliefie insbesondere lesbische, homosexuelle, bise-
xuelle und transsexuelle Personen ein, die vielerorts keinen Zugang zu
eben diesen Diensten hitten; ein klarer Ausdruck von Diskriminierung’?°.
Auflerdem, so legt die Formulierung “the basic right of all couples and
individuals“ nahe, schliefit § 7.3 sowohl unverheiratete als auch alleinste-
hende Personen ein. Im Folgenden sei auf die konkreten Menschenreche
eingegangen, aus denen sich laut der Auslegung des “ICPD-Programme
of Action” durch UNFPA/DIHR/OHCHR Reproduktionsrechte ergeben
und die in diesem Kontext auch fiir ein Jedermanns-Recht auf Zugang zur
Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft und gegen gesetzesmedizi-
nische Verbote im Bereich der Fortpflanzungsmedizin sprechen’?’.

724 ICPD, Programme of Action 1994, S. 60, § 7.2.; § 7.3 konkretisiert: “[R]eproductive
rights embrace certain human rights that are already recognized in national laws,
international human rights documents and other consensus documents. These
rights rest on the recognition of the basic right of all couples and individuals to
decide freely and responsibly the number, spacing and timing of their children and
to have the information and means to do so, and the right to attain the highest
standard of sexual and reproductive health. It also includes their right to make
decisions concerning reproduction free of discrimination, coercion and violence”

725 UNFPA/DIHR/OHCHR, Reproductive Rights are Human Rights, A Handbook for
National Human Rights Institutions, 2014, https://www.ohchr.org/documents/publi
cations/nhrihandbook.pdf (4.12.2020), S. 23.

726 Vgl. ebd. S.23: “In many places, lesbian, gay, bisexual and transgender (LGBT)
persons are not provided access to sexual and reproductive health services; this is
clearly a manifestation of discrimination”

727 Vgl. ebd. S. 89-115.
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(1) Das Recht auf ein Hochstmaf$ an kérperlicher und geistiger Gesundheit
und das Recht auf Teilhabe an den Errungenschaften des technischen
Fortschritts

Nach Art.12 I UN-Sozialpakt erkennen die Vertragsstaaten das Recht ei-
nes jeden auf das fiir ihn erreichbare Hochstmafl an korperlicher und
geistiger Gesundheit an. Fiir Kinder ist dieses Recht in Art.24 UN-KRK
verankert, fiir Behinderte in Art. 25 UN-BRK. Daneben verpflichtet Art. 12
UN-Frauenkonvention die Staaten, geeignete Mafinahmen zu treffen, um
der Frau gleichberechtigt mit dem Mann Zugang zu den Gesundheitsdiens-
ten, einschliefSlich derjenigen in Zusammenhang mit der Familienplanung,
zu gewahrleisten’?8. Fester Bestandteil des Rechts auf ein Hochstmafl an
kérperlicher und geistiger Gesundheit ist nach dem “Committee on Eco-
nomic, Social and Cultural Rights” (CESCR) das Recht eines jeden auf
reproduktive Gesundheit im Sinne des § 7.2 ICPD-Programme of Action”?’.
Diesbeziiglich, so das CESCR, gelten die tiblichen 3AQ: “availability, [...],
accessibility [...], acceptability |...] and quality””3°. Demnach bedeute repro-
duktive Gesundheit, dass ,Frauen und Ménner frei entscheiden kénnen,
sich fortzupflanzen, und dass sie das Recht haben [...] auf Zugang zu siche-
ren, wirksamen, erschwinglichen und akzeptablen Methoden der Familien-
planung ihrer Wahl“73l. Auflerdem erkennen die Vertragsstaaten in Art. 15
I Nr.2 UN-Sozialpakt das Recht eines jeden an, an den Errungenschaften
des wissenschaftlichen Fortschritts und seiner Anwendung teilzuhaben”2.
Darunter lasst sich, so das UNFPA/DIHR/OHCHR mit Blick auf § 7.3

728 Dem widerspricht Deutschland derzeit durch das Verbot der Eizellspende im Ge-
gensatz zur Samenspende (vgl. dazu: C, II1, 2, ¢).

729 CESCR, General Comment No. 22: On the Right to Reproductive and Sexual
Health, 2016, § 1, § 6.

730 UNFPA/DIHR/OHCHR, Reproductive Rights are Human Rights, A Handbook for
National Human Rights Institutions, 2014, https://www.ohchr.org/documents/pub
lications/nhrihandbook.pdf (4.12.2020), S.110; CESCR, General Comment No. 14:
The Right to the Highest Attainable Standard of Health, 2000, § 12; CESCR, General
Comment No. 22: On the Right to Reproductive and Sexual Health, 2016, § 12-§ 21.

731 CESCR, General Comment No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of
Health, 2000, § 14, Fn.12: “Reproductive health means that women and men have
the freedom to decide if and when to reproduce and the right to be informed and to
have access to safe, effective, affordable and acceptable methods of family planning
of their choice

732 Zum Gewihrleistungsgehalt im Einzelnen: HRC, Report of the Special Rapporteur
in the field of cultural rights, A/HRC/20/26, 2012, § 25.
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ICPD-Programme of Action, auch ein gleiches Recht auf Zugang zur Eltern-
schaft fassen. Die Rede ist von einem ,Recht auf Unterstiitzung fiir Perso-
nen, die nicht ohne Hilfe Eltern werden konnen, sei es aus medizinischen
Griinden oder weil sie alleinstehend oder in einer gleichgeschlechtlichen
Beziehung leben*’3%. So interpretieren es auch die Richter Tulkens et al. in
ihrem Votum zu S.H. et al. vs. Austria: “Today ‘society has to cope with
new challenges brought to the forefront by (a) technological revolution
(in the field of assisted reproduction) and its social implications’. In this
respect, it seems to us important to recall Articles 12 §1 and 15 §1 (b) of
the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (1966)
which recognises the right of everyone to enjoy the benefits of scientific
progress and its applications, and the right of everyone to enjoy the highest
standard of physical and mental health””**. Letztlich gehe es nicht um die
Wahl zwischen verschiedenen Techniken, sondern viel grundsitzlicher um
die Verweigerung des Zugangs zu einer verfiigbaren Behandlung’3>.

Und tatsdchlich: Soweit die unfreiwillige Kinderlosigkeit ein mithilfe
der Verfahren der medizinisch assistierten Reproduktion therapierbarer
Zustand mit Krankheitswert ist, dessen Behandlung fiir die betroffenen
Personen zu einer nicht unerheblichen Minderung ihres Leidens fiihrt,
wird man nicht umhinkénnen, als das Zugangsrecht auf Elternschaft von
Art.12 T iV.m. Art.15 T Nr.2 UN-Sozialpakt erfasst zu sehen. Dass dem
so ist, hat die WHO auf ihrer Tagung “Medial, Ethical and Social Aspects
of Assisted Reproduction” im September 2001 bestdtigt. Danach ist die
unfreiwillige Kinderlosigkeit infolge von Unfruchtbarkeit ein globales Prob-
lem mit Krankheitswert, das weltweit mehr als 80 Millionen Menschen

733 UNFPA/DIHR/OHCHR, Reproductive Rights are Human Rights, A Handbook for
National Human Rights Institutions, 2014, https://www.ohchr.org/documents/pub
lications/nhrihandbook.pdf (4.12.2020), S. 115: “the right to assistance for persons
who cannot become parents unassisted, whether for medical reasons or because
they are single or live in same sex relationships”.

734 ECHR No. 57813/00, 3™ Nov. 2011 (S.H. et al./Austria), Joint Dissenting Opinion:
Tulkens, Hirveld, Lazarova Trajovska and Tsotsoria, http://hudoc.echr.coe.int/en
€?i=001-107325 (14.8.2020), PDF S.31-35 (33), Z. 9 m. Verw. a. Fathalla, Current
Challenges in Assisted Reproduction, in: Vayena et al., Current Practices and Con-
troversies in Assisted Reproduction, 2002, S. 3-12.

735 ECHR No. 57813/00, 3" Nov. 2011 (S.H. et al./Austria), Joint Dissenting Opinion:
Tulkens, Hirveld, Lazarova Trajovska and Tsotsoria, http://hudoc.echr.coe.int/en
¢?1=001-107325 (14.8.2020), S.31-35 (33), Z. 9: “Ultimately, what is at stake here is
not a question of choice between different techniques but, more fundamentally, [...]
denial of access to available treatment.”

204

(e |


https://www.ohchr.org/documents/publications/nhrihandbook.pdf
https://www.ohchr.org/documents/publications/nhrihandbook.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107325
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107325
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107325
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107325
https://www.ohchr.org/documents/publications/nhrihandbook.pdf
https://www.ohchr.org/documents/publications/nhrihandbook.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107325
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107325
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107325
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-107325
https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B) Das Zugangsrecht als Menschenrecht und aus rechtsphilosophischer Perspektive

betrifft. Allgemein leide eines von zehn Paaren an primirer oder sekunda-
rer Unfruchtbarkeit. Dieser Zustand beeinflusse das Leben der Betroffenen
zentral und sei eine stdndige Quelle sozialen und psychologischen Leidens
mit dem Potenzial, die Paarbeziehung stark zu belasten’?®. Auch wenn
der gesellschaftliche Druck Kinder zu bekommen, von Land zu Land un-
terschiedlich ausfalle, so sei doch allen das verzweifelte Bediirfnis ihrer
jeweils betroffenen Biirger gemein, ein gesundes Kind zu gebéren.”?” Fiir
Frauen sei der Leidensdruck besonders grof3. Zwar werde Unfruchtbarkeit
von den Betroffenen ungeachtet ihres Geschlechts als Stigma empfunden.
Doch in vielen Kulturen werde die ,,Schuldfrage® gerade der Frau angelas-
tet. Das gelte insbesondere fiir Gesellschaften, die Weiblichkeit {iber Mut-
terschaft definieren. Das Gefiihl der Ausgrenzung und Demiitigung, das
durch den ,Druck von Familie, Gleichaltrigen und Medien noch verstarkt
wird®, fithre zu ,psychologischen, ehelichen und sozialen Problemen®’3,
Nicht selten markiere der unerfiillte Kinderwunsch den Beginn eines le-
benslangen Traumas, so dass die Betroffenen darauf angewiesen sind, in
ihrem familidren und soziokulturellen Umfeld Bewiltigungsmechanismen
zu entwickeln”®. Die WHO empfiehlt daher, Unfruchtbarkeit weltweit als
ein Offentliches Gesundheitsproblem anzuerkennen.”0

736 So auch: BT-Drucks. 19/27200, Neunter Familienbericht, 2021, S.37-38, wonach
»Befragungen zum Thema ,Kinderwunsch' zeigen, [...] dass Familie und Partner-
schaft eine hohe Bedeutung fiir den eigenen Lebenslauf beigemessen wird (Albert
et al., 2019; Ruckdeschel, 2007)“ Dabei werde ,die weitere Partnerschaftsbiografie
maf3geblich [dadurch] beeinflusst, ob Kinderwiinsche umgesetzt werden oder nicht
(Berrington & Pattaro, 2014; Morgan & Rackin, 2010)*

737 Vayena et al., Current Practices and Controversies in Assisted Reproduction: Report
of a meeting on “Medical, Ethical and Social Aspects of Assisted Reproduction held
at WHO Headquarters in Geneva, Switzerland 17-21 September 2001, 2002, S.XV:
“[T]t is a central issue in the lives of the individuals who suffer from it. It is a
source of social and psychological suffering for both men and women and can place
great pressures on the relationship within the couple. [...]. Although peer and social
pressures to have children vary from country to country, what remains common in
all is the desperate need of infertile people to give birth to a healthy child”

738 Vgl. ebd. S.384: “[I]nfertility is perceived universally by the infertile as a stigma.
In many cultures infertility is usually blamed on the female partner. As a result,
the burden of infertility is heavier for womn, especially in societies that define
womanhood through motherhood. The feeling of stigmatization exacerbated by
family, peer and media pressure leads to psychological, marital and social problems.”

739 Vgl. ebd. S.392: “Infertile men and women suffer the effects of their infertility
throughout their lifespans and develop coping mechanisms in the context of their
family and sociocultural environment.”

740 Vgl. ebd. S.383: “Infertility should be recognized as a public health issue worldwide.”
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Diese Erkenntnis lasst sich im Grunde auf jede denkbare Ursache fiir
unfreiwillige Kinderlosigkeit itibertragen. Denn alles spricht dafiir, dass
der Leidensdruck von LGBT-Personen oder alleinstehenden Personen,
die wegen ihrer sexuellen Orientierung oder mangels Partners auf die
Fortpflanzungsmedizin angewiesen sind, nicht geringer ausfillt als fiir he-
terosexuelle, unfruchtbare Paare. Thr Interesse an einer Identititsbildung
und -entfaltung durch die Beziehung zum eigenen Kind ist gleicherma-
f3en zu achten und verursacht bei Missachtung nicht minder ernst zu neh-
mende psychische und soziale Probleme. Der WHO-Gesundheitsbegriff
untermauert somit die Akzeptanz eines universellen Rechts auf gleichen
Zugang zur Elternschaft aus Art. 12 11V.m. Art. 15 I Nr. 2 UN-Sozialpakt mit
hohen Eingriffshiirden fiir gesetzesmedizinische Verbote im Bereich der
Fortpflanzungsmedizin.

Dieses Recht entfaltet sodann {iber Art.2 II UN-Sozialpakt Wirkung
fiir jeden. Zwar verbietet Art.2 II UN-Sozialpakt nicht ausdriicklich eine
Ungleichbehandlung wegen der sexuellen Orientierung, des Ehestandes
und Beziehungsstatus, doch lassen sich diese Merkmale in das Diskriminie-
rungsverbot wegen des sonstigen Status hineinlesen. Jedenfalls das CESCR
fasst darunter sowohl die sexuelle Orientierung als auch die geschlechtliche
Identitat sowie auch den Ehe- und Familienstand’. Es prézisiert: ,Die
Konvention verbietet jede Form der Diskriminierung beim Zugang zur
Gesundheitsversorgung und den zugrundeliegenden Gesundheitsfaktoren
sowie zu den Mitteln und Anspriichen fiir deren Beschaffung aufgrund
[...] der sexuellen Ausrichtung und des zivilen [...] oder sonstigen Status,
die die Absicht oder Wirkung hat, die gleichberechtigte Teilhabe oder Aus-
ubung des Rechts auf Gesundheit aufzuheben oder zu beeintrachtigen®7+?
Auflerdem betont das Komitee, dass die ,Nichtdiskriminierung im Zusam-
menhang mit dem Recht auf sexuelle oder reproduktive Gesundheit auch
das Recht aller Personen erfasst, einschliefflich lesbischer, schwuler, bisexu-
eller, transgeschlechtlicher und intersexueller Personen, in ihrer sexuellen
Orientierung, geschlechtlichen Identitit und ihrem Intersex-Status unein-

741 CESCR, General Comment No. 20: Non-discrimination in economic, social and
cultural rights, 2009, §§ 31, 32.

742 CESCR, General Comment No. 14: The Right to the Highest Attainable Standard of
Health, 2000, § 18: “[t]he Covenant proscribes any discrimination in access to health
care and underlying determinants of health, as well as to means and entitlements
for their procurement, on the grounds of [...] sexual orientation and civil [...] or
other status, which has the intention or effect of nullifying or impairing the equal
enjoyment or exercise of the right to health”
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geschrankt geachtet zu werden®’*3 Das Gebot der substanziellen Gleich-
stellung verpflichte die Staaten zudem, ,die unterschiedlichen Bediirfnisse
bestimmter Gruppen im Bereich der sexuellen und reproduktiven Gesund-
heit zu beriicksichtigen sowie alle Hindernisse anzugehen, mit denen sie
sich jeweils konfrontiert sehen“#4. Danach muss de facto auch alleinstehen-
den Personen der Zugang zur Elternschaft mittels Fortpflanzungsmedizin
offenstehen, weil sie schlicht keine andere Moglichkeit haben, sich fortzu-
pflanzen. Dasselbe muss fiir lesbische Paare gelten, die einer Samenspende
bediirfen und fiir homosexuelle Paare, die auf eine Eizellspende und Leih-
mutter angewiesen sind.

Fiir unfruchtbare Personen liefe sich in der Tat sogar eine Behinderung
i.S.d. Art.1 UN-BRK annehmen. Danach sind Menschen mit Behinderun-
gen Personen, die langfristige kérperliche, seelische, geistige Beeintrachti-
gungen oder eine Beeintrichtigung der Sinne haben, welche sie an der
vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe an der Gesellschaft
hindern kénnen. Die WHO hat unfreiwillige Kinderlosigkeit als potenziell
lebenslangen Zustand seelischer Belastung mit Krankheitswert anerkannt.
Anerkannt ist auch, dass das Zeugen, Austragen und Aufziehen von Kin-
dern wesentliche Beitrdge fiir den Fortbestand der Gesellschaft sind, die
unfruchtbare Menschen oftmals nicht in dem von ihnen erwiinschten Maf§
erbringen konnen. Daher erscheint es jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass
an Unfruchtbarkeit leidende Personen auch unter den Schutz der UN-BRK
fallen. Insofern weist das CESCR darauf hin, dass ,,Menschen mit Behinde-
rungen nicht die Moglichkeit verwehrt werden darf, ihre Sexualitat auszule-
ben sexuelle Beziehungen zu fithren und Elternschaft zu erfahren 4.

Das “Committee on the Elimination on all Forms of Discrimination
against Women” (CEDAW) schlief3lich ermahnt die Staaten, jede Form von

743 CESCR, General Comment No. 22: On the Right to Reproductive and Sexual
Health, 2016, §23; so auch: OHCHR, Born free and equal: Sexual Orientation
and Gender Identity in International Human Rights Law, 2012, S. 47-51: “Non-dis-
crimination, in the context of the right to sexual and reproductive health, also
encompasses the right of all persons, including lesbian, gay, bisexual, transgender
and intersex persons, to be fully respected for their sexual orientation, gender
identity and intersex status”

744 Vgl. ebd. § 24: “Substantive equality requires that the distinct sexual and reproduc-
tive health needs of particular groups, as well as any barriers that particular groups
may face, be addressed”

745 CESCR, General Comment No. 5: Persons with Disabilities, 1994, § 31: “‘[P]ersons
with disabilities must not be denied the opportunity to experience their sexuality,
have sexual relationships and experience parenthood’”
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Diskriminierung gegeniiber alleinstehenden Frauen in ihrem Zugang zur
Elternschaft mittels Reproduktionsmedizin zu unterlassen: “States parties
should not restrict women’s access to health services [..] on the ground
that women do not have the authorization of husbands, partners, parents
or health authorities, because they are unmarried or because they are wo-
men.746

Schliefllich ist zu beriicksichtigen, dass die UN-Generalversammlung in
einem UN Special Rapporteur von Art.15 I Nr.2 UN-Sozialpakt gerade
den Zugang zu solchen Technologien erfasst sieht, die fiir ein Leben in
Wiirde unerlésslich sind. Das gelte insbesondere fiir marginalisierte Bevol-
kerungsgruppen’’. Folgt man dieser Arbeit in der Annahme, dass die
personliche Entwicklung durch die Beziehung zum eigenen Kind fiir die
meisten Menschen einen wesentlichen Teilaspekt ihrer personlichen Identi-
tat ausmacht, muss der Zugang zur Elternschaft mittels Reproduktionsme-
dizin fiir jeden unabhéngig von natiirlicher Zeugungsfahigkeit, sexueller
Orientierung, Ehestand und Beziehungsstatus gewdhrleistet sein. Danach
gehoren fortpflanzungsmedizinische Methoden also zu den Technologien,
die einen menschenwiirdenahen Kernaspekt personlicher Lebensfithrung
absichern, namlich die Entscheidung, ein Leben mit Kind zu fithren. Nach
alledem vermittelt Art. 12 IiV.m. Art. 15 I Nr. 2 iV.m. Art 2 IT UN-Sozialpakt
ein universelles Zugangsrecht auf Elternschaft mit hohen Eingriffshiirden
fiir Verbote im Bereich der Fortpflanzungsmedizin, das in personlicher
Hinsicht jedem zusteht.

(2) Das Recht auf Vermiahlung und Familiengriindung

Fir ein personenstandsunabhéngiges Zugangsrecht auf Personlichkeits-
entwicklung durch Elternschaft spricht zudem Art.10 I UN-Sozialpakt.
Danach geniefSt die Familie als natiirliche Kernzelle der Gesellschaft
grofitmoglichen Schutz und Beistand, insbesondere im Hinblick auf ihr
Griindung. Auch Art.23 Abs. I UN-Zivilpakt schiitzt die Familie und
Familiengriindung als ,die natiirliche und grundlegende Einheit der Ge-

746 CEDAW, General Comment No. 24: Article 12 of the Convention (women and
health), 1999, § 14, § 2.

747 HCR, Report of the Special Rapporteur in the field of cultural rights, A/HRC/20/26,
2012, §29: “One core principle is that innovations essential for a life with dignity
should be accessible to everyone, in particular marginalized populations.”
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sellschaft“78. Entgegen einem urspriinglichen Entwurf der UN-Menschen-
rechtskommission, ,wonach die Familie ,auf die Ehe gegriindet sei; schiitzt
Art. 10 I UN-Sozialpakt auch die nichteheliche-Familie wie etwa die zwi-
schen einer alleinstehenden Mutter und ihrem Kind. Das muss sodann
auch fiir die Familiengriindung angenommen werden. Denn es wére wider-
sinnig, unverméhlte und alleinstehende Personen mit Kind zwar als Familie
im Sein zu schiitzen, nicht aber als Familie im Werden. Entsprechend
verkiindet Art.16 I AEMR: “Men and women of full age, without any
limitation due to race, nationality or religion, have the right to marry and
to found a family” Danach haben Frauen und Ménner nicht etwa nur dann
das Recht auf Familiengriindung, wenn sie verheiratet sind. Das eine setzt
das andere nicht voraus. Genauso wenig begrenzt Art.16 I AEMR das Recht
zur Familiengriindung auf heterosexuelle oder partnerschaftlich verbunde-
ne Paare. Der Wortlaut steht einem Recht auf Familiengriindung durch
alleinstehende Manner oder Frauen bzw. zwei Frauen oder zwei Médnner
ebenso wenig entgegen wie dem zwischen einem Mann und einer Frau.
Schlieflich garantiert Art. 16 I lit. d UN-Frauenrechtskonvention Mannern
und Frauen ,in Angelegenheiten, die ihre Kinder betreffen, unabhingig
vom Ehestand die gleichen Rechte und Pflichten als Eltern® Zwar erfasst
Art.16 T lit. d UN-Frauenrechtskonvention nicht die Familiengriindung,
doch wird auch hier deutlich, dass jedenfalls der Ehestand fiir die Zuschrei-
bung der Elternverantwortung und demnach den Zugang zur Elternschaft
keine Rolle spielen darf.

(3) Das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens

Ahnlich wie Art.8 EMRK garantiert Art.17 UN-Zivilpakt ein Recht auf
Achtung des Privat- und Familienlebens, das unter anderem ,Zugang zu
verfiigbaren Technologien der reproduktiven Gesundheit® gewahrt™. Da-
neben garantieren Art. 1 UN-Zivilpakt und Art.1 UN-Sozialpakt ein Recht
auf Selbstbestimmung und freie soziale Entwicklung”°. Diese Rechte gelten

748 CHR, General Comment No. 19: Protection of the family, the right to marriage and
equality of the spouses (Art. 23), 1990, § 5.

749 UNFPA/DIHR/OHCHR, Reproductive Rights are Human Rights, A Handbook for
National Human Rights Institutions, 2014, https://www.ohchr.org/documents/
publications/nhrihandbook.pdf (4.12.2020), S. 89-115 (106): “access to available
reproductive health care technology”.

750 CHR, General Comment No. 12: Article 1 (Right to self determination), 1984, § 1.
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nach Art.1 II, Art.3 und Art.26 UN-Zivilpakt fiir jeden. Wenn also die
UN-Menschenrechtskommission schreibt, dass ,soweit die Vertragsstaaten
Mafinahmen zur Familienplanung ergreifen, diese mit den Bestimmun-
gen des Paktes vereinbar und insbesondere nicht diskriminierend oder
verpflichtend sein diirfen“”>!, dann meint es damit gerade auch deren Kom-
patibilitit mit dem Recht auf Selbstbestimmung und freie soziale Entwick-
lung. Das spricht in Verbindung mit Art. 17 UN-Zivilpakt fiir ein Recht auf
gleiche Achtung der personlichen Entscheidung fiir Elternschaft und der
damit verbundenen Moglichkeit auf Identitdtsbildung- und Entwicklung
durch die Beziehung zum eigenen Kind.

cc) Ergebnis zum Zugangsrecht in den UN-Menschenrechtskonventionen

Nach alledem ist ein gleiches Zugangsrecht auch kompatibel mit den we-
sentlichen, der EMRK nahestehenden volkerrechtlichen Grundsatzen und
Vertragen. Dafiir sprechen das Recht auf Gleichbehandlung, das Recht auf
Familiengriindung, das Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens
sowie das Recht auf ein Hochstmafl an korperlicher und geistiger Gesund-
heit in Verbindung mit einem Recht auf Teilhabe an den Errungenschaften
des technischen Fortschritts.

¢) Die Vereinbarkeit mit Resolutionen und Erkldrungen der UNO und
deren Unterorganisationen

Dieses Ergebnis wird durch verschiedene Erklirungen der UNO und de-
ren Unterorganisationen gestiitzt. So durch den bereits erwdhnten Bericht
der WHO von 2002 und das Handbuch des UNFPA/DIHR/OHCHR von
2014. Daneben haben die Mitgliedsstaaten eine Reihe von Resolutionen
zum Thema ,Reproduktive Rechte sind Menschenrechte® verabschiedet.
Dazu gehort neben dem “International Conference on Population and
Development (ICPD) Programme of Action” die “Bejing Declaration” von
1995 (A/RES/50/203). Darin bekriftigen die Teilnehmerstaaten der vierten
Weltfrauenkonferenz: “[T]he right of all women to control all aspects of

751 CHR, General Comment No 19: Protection of the family, the right to marriage
and equality of the spouses, 1990, § 5: “When State parties adopt family planning
policies, they should be compatible with the provision of the Covenant and should,
in particular, not be discriminatory or compulsory”
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their health, in particular their own fertility, is basic to their empowerment”
(§17). Auflerdem bekunden die Staaten ihre Entschlossenheit, ,die sexuelle
und reproduktive Gesundheit von Frauen zu verbessern” (§ 30) und ,,ihren
gleichen Zugang zur Wissenschaft und Technologie sicherzustellen® (§ 35).
Insgesamt untermauern diese Bekundungen zusammen mit Art.12 I iV.m.
Art.15 I Nr.2 iV.m. Art. 2 II UN-Sozialpakt die Notwendigkeit fiir ein Zu-
gangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft mittels Ver-
fahren der assistierten Fortpflanzungsmedizin fiir alle, auch unverheiratete
und alleinstehende Frauen. Eine dhnliche Botschaft sendet die Resolution
zum “World Summit Outcome” von 2005 (A/RES/60/1). Darin vereinbaren
die Staaten ihr Bestreben nach einem ,allgemeinen Zugang zu reprodukti-
ver Gesundheit bis 2015 wie festgelegt auf der Internationalen Konferenz
iiber Bevolkerung und Entwicklung (§ 57 lit. g). Ahnliches verspricht die
im Anschluss an den “United Nations Summit on the Millennium Devel-
opment Goals” verabschiedete Resolution von 2010 (A/RES/65/1): “We
emphasize the need for [...] universal access to reproductive health by
2015, including integrating family planning, sexual health and health-care
services in national strategies and programmes (§ 75 lit ¢).” Dasselbe fordert
das Abschlussdokument der “Rio+20 United Nations Conference on Sus-
tainable Development” von 2012 (UN Doc. A/CONF.216/16). Dort heifit es
in §146: “We will work actively to ensure [...] working towards universal
access to safe, effective, affordable and acceptable modern methods of fami-
ly planning [...]”

d) Die Vereinbarkeit mit sonstigen Europarats-Konventionen, regionalen
Menschenrechtsabkommen und der Europiischen Grundrechtecharta

Dieses Ergebnis korreliert mit weiteren neben der EMRK relevanten Eu-
roparats-Konventionen. So etwa mit §11 der Europiischen Sozialcharta
(ESC) von 1996: “Everyone has the right to benefit from any measures en-
abling him to enjoy the highest possible standard of health attainable.” Die
Resolution “European strategy for the promotion of sexual and reproduc-
tive health and rights” von 2004 legt zudem fiir reproduktive Gesundheit
die weite Definition der WHO zugrunde, nach der sich unfreiwillige Kin-
derlosigkeit sowohl wegen Unfruchtbarkeit als auch sexueller Orientierung
und Partnerlosigkeit als Krankheit fassen ldsst. Fiir ein Recht auf Zugang
zur Elternschaft spricht aufSerdem § 8 ESC, der zunehmende Unfruchtbar-
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keit als Hauptrisikofaktor fiir reproduktive Gesundheit ausmacht. Dass
ein Zugangsrecht sodann auch unverheirateten und alleinstehenden Perso-
nen zustehen sollte, machen §2 ESC (“Individuals and couples should
be able to regulate their fertility”) und §3 ESC (“The objectives of the
ICPD Programme of Action have shifted the focus to the needs of the
individual”) deutlich. Auch die Charta der Grundrechte der Europdischen
Union (GRCh) steht dem nicht entgegen. Im Gegenteil: Nach Art. 52 III
GRCh sind die GRCh-Gewihrleistungen nicht als Einschrinkung oder
Verletzung der Menschenrechte und Grundfreiheiten auszulegen wie sie
die EMRK vorsieht. Nach Art. 52 IIT GRCh kommt iiberdies den Rechten
der GRCh, die den durch die EMRK garantierten Rechten entsprechen,
die gleiche Bedeutung und Tragweite zu wie im Rahmen der EMRK. Ein
Zugangsrecht konnte sich demnach aus Art.7 GRCh ergeben, der entspre-
chend zu Art. 8 EMRK jeder Person das Recht auf Achtung ihres Privat-
und Familienlebens, ihrer Wohnung sowie ihrer Kommunikation gewdhrt.
Die Afrikanische Charta der Menschenrechte und der Rechte der Volker
(Banjul-Charta) normiert in Art. 16: “Every individual shall have the right
to enjoy the best attainable state of physical and mental health” Art.20
Abs. 1 stellt auflerdem klar: “[All peoples] shall have the unquestionable
an inalienable right to self-determination. They shall freely [..] determine
their [...] social development [..]” Auch das legt nahe, dass die ,soziale
Entwicklung® die Beziehung zum eigenen Kind als Kernaspekt personlicher
Identitét erfasst. Ahnlich die Amerikanische Menschenrechtskonvention
(AMRK), die in Art.11 Abs.2 AMRK deklariert: “No one may be the
object of arbitrary or abusive interference with his private life, his family
[...]” Dazu normiert Art. 10 des “Additional Protocol to the American Con-
vention on Human Rights in the area of Economic, Social and Cultural
Rights” (Protocol of San Salvador): “Everyone shall have the right to health,
understood to mean the enjoyment of the highest level of physical, mental
and social well-being” Damit korrelieren Art.14 I lit.b Protocol of San
Salvador (“The States Parties [...] recognize the right of everyone to enjoy
the benefits of scientific and technological progress”) und Art. XIII der
“American Declaration of the Rights and Duties of Man” (Bogota Declar-
ation) (“Every person has the right to take part in [..] the benefits that
result from [...] scientific progress”). Auch diese Vorschriften sprechen, den
Krankheitswert unfreiwilliger Kinderlosigkeit vorausgesetzt, fiir ein Jeder-
manns-Recht auf Persénlichkeitsentwicklung durch Elternschaft mit hohen
Eingriffshiirden fiir reproduktionsmedizinische Verbote. Zu diesem Schluss
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gelangte 2012 auch der Interamerikanische Gerichtshof fiir Menschenrech-
te, indem er einen Verstof3 Costa Ricas gegen die AMRK feststellte, weil
das costa-ricanische IVF-Verbot das Recht der Betroffenen auf Achtung
ihres Privatlebens (Art. 11 IT), auf personliche Freiheit (Art.7), auf Famili-
engriindung (Art. 17 IT) und auf Nichtdiskriminierung (Art. I) verletze. Das
Urteil veranschaulicht eindrucksvoll wie diese Rechte zusammengreifen.
Danach verbiete Art.11 II AMRK ,jede willkiirliche oder missbrauchliche
Einmischung in das Privatleben des Einzelnen, wobei nach verschiedenen
Personlichkeitssphéren differenziert wird, unter anderem das Privatleben
im Familienkreis“7>2. Dieses Recht stehe in Sachzusammenhang mit Art.7
AMRK. Danach habe ,jede Person das Recht, ihr privates und soziales
Leben nach eigenem Belieben zu gestalten. Mehrfach habe der Gerichtshof
das Konzept von der Freiheit und das Recht jedes Individuums zu freier
Selbstbestimmung unterstrichen, zwischen den Optionen und Umstinden
zu wihlen, die ihrem Leben einen Sinn geben, entsprechend ihren eigenen
Entscheidungen und Uberzeugungen“7%3. In Kombination gewahren Art. 11
IT und Art. 7 AMRK demnach ein Recht auf Zugang zur Personlichkeitsent-
wicklung durch Elternschaft oder in den Worten des Gerichtshofs:

“The concept of private life encompasses aspects of physical and social
identity, including the right to personal autonomy, personal development
and the right to establish and develop relationships with other human
beings and with the outside world. The effective exercise of the right to
private life is decisive for the possibility of exercising personal autonomy
on the future course of relevant events for a person’s quality of life. Private
life includes the way in which individual views himself and how he decides
to project this view towards others, and is an essential condition for the
free development of the personality. Furthermore, the Court has indicated
that motherhood is an essential part of the free development of a woman’s
personality. Based on the foregoing, the Court considers that the decision

752 Inter-American Court of Human Rights, 28t Nov. 2012, (Artavia Murillo et al./
Costa Rica), https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257_ing.pdf
(21.12.2020), PDF S.1-133 (42), Z. 142: “any arbitrary or abusive interference with
the private life of the individual, indicating different spheres of this, such as the
private life of the family”.

753 Vgl. ebd. S.42, Z. 142: “[E]very person has the right to organize, [...] his or her
individual and social life according to his or her own choices and beliefs. [...]. The
Court has also underscored the concept of liberty and the possibility of all human
beings to self-determination and to choose freely the options and circumstances that
give meaning to their life, according to their own choices and beliefs”
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of whether or not to become a parent is part of the right to private life and
includes, in this case, the decision of whether or not to become a mother or
father in the genetic or biological sense””>*

Eng mit Art. 11 II AMRK verbunden sei schliefdlich das Recht auf Fam-
iliengriindung (“the family’s right to protection entails, among other obli-
gations, facilitating, in the broadest possible terms, the development and
strength of the family unit”)”>. Ferner, so der Interamerikanische Gerichts-
hof, falle in den Dunstkreis des Rechts auf Achtung des Privatlebens das
Recht auf ,personliche Autonomie, sexuelle und reproduktive Gesundheit,
das Recht, die Vorteile des wissenschaftlichen und technischen Fortschritts
zu nutzen, der Grundsatz der Nichtdiskriminierung“’>® sowie das Recht
auf korperliche und geistige Unversehrtheit’””. Der Interamerikanische
Gerichtshof kommt deshalb zu dem Schluss:

“The right to have access to scientific progress in order to exercise repro-
ductive autonomy and the possibility to found a family gives rise to the
right to have access to the best health care services in assisted reproduc-
tion techniques, and, consequently, the prohibition of disproportionate and
unnecessary restrictions, de iure or de facto, to exercise the reproductive
decisions that correspond to each individual7>8

Die Entscheidung zeigt beispielhaft, dass ein Jedermanns-Recht auf Zu-
gang zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft Bestétigung nicht
nur in der EMRK, sondern auch in anderen regionalen Menschenrechtser-
klarungen erfahrt.

e) Gesamtergebnis zur systematischen Vereinbarkeit des Zugangsrechts mit
anderen vélkerrechtlichen Grundsétzen und Vertragen

Damit steht das im Anwendungsbereich des Art 8 EMRK etablierte Zu-
gangsrecht — als Ausdruck des Rechts auf Achtung der Entscheidung fiir
oder gegen eine (genetische) Elternschaft und Ausdruck des Rechts auf
personliche Entwicklung durch die Beziehung zum Kind als Kernaspekt

754 Vgl. ebd. S. 42-43, Z. 143.

755 Vgl. ebd. S. 43, Z.145.

756 Vgl. ebd. S. 40. Z. 136: “personal autonomy, sexual and reproductive health, the right
to enjoy the benefits of scientific and technological progress and the principle of
non-discrimination”.

757 Vgl.ebd. S. 44, Z. 147.

758 Vgl. ebd. S. 46, Z. 150.
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personlicher Identitdt — im Einklang auch mit anderen volkerrechtlichen
Grundsitzen und Vertragen. Dies gilt insbesondere fiir die zentralen Men-
schenrechtskonventionen, Resolutionen und Erklarungen der UNO und
deren Unterorganisationen sowie weiteren neben der EMRK relevanten Eu-
roparats-Konventionen, regionalen Menschenrechtskonventionen und der
EU-GRCh.

3) Die systematische Vereinbarkeit des Zugangsrechts mit der Rechtslage
und -entwicklung in den Mitgliedsstaaten

Wie zu Beginn der systematischen Auslegung erldutert, lasst sich die Fra-
ge, ob ein Zugangsrecht der Rechtslage und Rechtsentwicklung in den
Konventionsstaaten entspricht, entweder im Rahmen der systematischen
Interpretation unter dem Aspekt der autonomen Konventionsauslegung be-
handeln oder im Rahmen der evolutiv-dynamischen Exegese. Dieser Punkt
wird daher zunéchst zuriickgestellt und unter VI behandelt.

4) Ergebnis zur systematischen Auslegung und zum Grundsatz der
autonomen Konventionsauslegung

Die systematische Auslegung untermauert die Notwendigkeit, ein plura-
listisches und gleiches Recht auf Zugang zur Personlichkeitsentwicklung
durch Elternschaft mit Primat der intentionalen und sozialen Elternschaft
anzuerkennen. Dieses Recht steht unabhingig von der sexuellen Orientie-
rung, dem Ehestand und Beziehungsstatus der Konventionsbiirger jedem
zu und ist als besonders menschenwiirdenahe Garantie kaum Eingriffen
in Form von gesetzesmedizinischen Verboten im Bereich der Fortpflan-
zungsmedizin zugédnglich. Ein solches Recht steht in Einklang mit den
Grundprinzipien der westlichen Verfassungstradition und internationalen
Menschenrechtsdogmatik, ergo mit der EMRK als Ganzer.

V) Die historische Auslegung und der Grundsatz der objektiven
Konventionsauslegung

Nach Art. 31 WVK ist bei der Konventionsauslegung vorrangig auf Wort-

laut, Telos und Systematik abzustellen. Nur wenn diese Auslegungsgrund-
sitze die Bedeutung mehrdeutig oder dunkel lassen (Art.32 lit.a WVK)
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oder zu einem offensichtlich sinnwidrigen oder unverniinftigen Ergebnis
fiuhren (Art. 32 lit. b WVK), sind nach Art. 32 WVK ergdnzend die vorbe-
reitenden Arbeiten und Umstidnde des Vertragsschlusses heranzuziehen, um
die Bedeutung des Vertrags zu bestimmen; ansonsten nur, um die sich
aus den priméren Auslegungsmethoden ergebende Interpretation zu besta-
tigen”°. Damit gesteht Art.32 WVK der historischen Auslegung lediglich
subsididre Bedeutung zu”®0. Zwar haben die Vorarbeiten zur EMRK gewisse
Indizwirkung, nachdem inzwischen als gesichert gilt, dass Vorarbeiten nach
ihrer Veroffentlichung auch Staaten binden, ,die einem multilateralen Ver-
trag nach seinem Inkrafttreten beitreten und an seiner Entstehung nicht be-
teiligt waren“’®!. Dazu gehdren zum einen die Intentionen der Unterhdnd-
ler, die ,den Inhalt der Vorarbeiten und das Zustandekommen des Vertrags-
texts vielfach bestimmen®, zum anderen die ,auf den Vertragsabschluss
gerichtete[n] innerstaatlichen Erkldrungen’, etwa die ,parlamentarische[n]
Materialien aus Anlass der Transformation eines Staatsvertrages in inner-
staatliches Recht® oder etwaige Vorbehalte der Vertragsstaaten’®2. Sie alle
sind aber nur bedingt aufschlussreich. Denn beim Abschluss eines volker-
rechtlichen Vertrags sind ,die Unterhdndler, [...], regelméflig von den zum
Vertragsabschluss befugten Organen verschieden’, die Gesetzgebungsarbei-
ten eines Mitgliedsstaates fiir die historische Interpretation des Vertrags als
Ganzes nur beachtlich, wenn sie ,den iibrigen Vertragsstaaten ibermittelt
werden’, und Vorbehalte nur relevant, ,wenn sich [...] die in diesen zum
Ausdruck gebrachten Absichten mit jenen der anderen Vertragsstaaten de-
cken’%3. Die historische Auslegung der EMRK hat sich daher ,stets auf die
Entstehungsgeschichte des Vertragswerks, den Willen der Vertragsstaaten
und den rechtlichen Zusammenhang zum Entstehungszeitpunkt in allen
Vertragsstaaten zu beziehen’®%. Gleichzeitig legt der Gerichtshof seiner
Auslegung weniger einen historischen als vielmehr objektiven Mafistab
zugrunde. Danach ist nicht der Wille der Vertragsparteien zum Zeitpunkt
der Konventionsbegriindung entscheidend, sondern die Rechtsnatur der
EMRK als “living-instrument”, die es nicht mit Blick auf die Vergangenheit,

759 Grabenwarter, Europaische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 5-7.

760 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn.46; Schubert in: Fran-
zen/Gallner/Oetker, Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht, EMRK, Art.1,
Rn.7,18.

761 Grabenwarter, Européische Menschenrechtskonvention, 2021, § 5, Rn. 5.

762 Vgl. ebd. § 5, Rn. 6.

763 Vgl.ebd. § 5, Rn. 7.

764 Vgl. ebd. § 5, Rn. 7.
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sondern Gegenwart zu interpretieren gilt’®>. Als Griinde fiir die auf Recht-
fertigungsebene gleichwohl restriktive Haltung des EGMR gegeniiber dem
nach grammatischer, teleologischer und systematischer Auslegung im An-
wendungsbereich des Art. 8 EMRK zurecht konstatierten Recht auf Zugang
zur Elternschaft, lassen sich zum einen die rechtshistorischen Schwiéchen
der EMRK als ein am christlichen Naturrecht orientiertes Vertragswerk an-
fithren (1), zum anderen die historisch gewachsenen methodischen Schwi-
chen des EGMR bei seiner Auslegung des Art. 8 EMRK (2).

1) Die rechtshistorischen Schwichen der EMRK

Einen guten Uberblick iiber die Geschichte der Menschenrechte bieten
Lynn Hunt’®, Samuel Moyn’” und Iriye/Goedde/Hitchcock’8. Allen voran
Marco Duranti’®® weist die Entstehung der EMRK als christlich-konservati-
ves Projekt aus. Danach hitten ,konservative Krifte die Menschenrechte
als europdische Werte im Dienst einer nostalgischen christlichen Vision
der europdischen Rechtsordnung installiert, und nicht etwa im Dienst
einer liberal kosmopolitischen*’7?. Dieses Projekt habe nach dem Ende des
zweiten Weltkrieges und unter dem Eindruck des kalten Krieges zweierlei
Funktionen erfiillt:

Zum einen habe das Vertragswerk den westlichen Staaten als Symbol
fiir einen Rekurs auf die christliche Werteordnung gedient und damit als
Bollwerk gegen den Kommunismus und die aufkommenden Unabhéngig-
keitsbewegungen in den europdischen Kolonien (“[...] romantic Europea-
nists framed their human rights initiatives in such a manner that colonial
subjects and communists would not be entitled to equal protection as they
were not considered to belong to the historical community of European
peoples who honoured the ethical inheritance of the West”)”’!. Zum ande-
ren hitten sich konservative Parteien das Vertragswerk zu Nutzen gemacht,
um ihr Parteiprogramm innenpolitisch durchzusetzen. Die Etablierung

765 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung, Rn. 47.

766 Hunt, Inventing Human Rights. A History, 2007.

767 Moyn, The Last Utopia: Human Rights in History, 2010.

768 Iriye/Goedde/Hitchcock, The Human Rights Revolution, 2012.

769 Duranti, The Conservative Human Rights Revolution, 2017.

770 Vgl. ebd. S.3: “Conservatives enshrined human rights as European values in the
service of a nostalgic Christian vision of the European legal order, not a liberal
cosmopolitan one.”

771 Vgl.ebd. S. 9.
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einer europdischen Justiz hitten sie in erster Linie als Mittel erachtet, den
Widerstand im eignen Land gegen eine Reihe heftig umstrittener konserva-
tiver politischer Ziele zu tiberwinden?”2. Ein dhnliches Bild zeichnet Cohen.
Vor dem Hintergrund einer ,Politik der europdischen Integration und der
Diplomatie des Kalten Krieges‘, habe die EMRK das Ziel verfolgt, ,die
westeuropdischen liberalen Demokratien [...] gegen die Bedrohung durch
kommunistische Parteien im eigenen Land sowie die sowjetische Hegemo-
nie auf dem Kontinent zu stabilisieren®. Thr Hauptzweck sei es gewesen,
»einen Konsens iiber die politische Bedeutung individueller Freiheit in
Europa durch gemeinsame Menschenrechtsstandards festzuschreiben 73,
Dabei sei die Idee von einem europiischen Gerichtshof nicht etwa von
sozialistischen Kréften unterstiitzt worden, sondern habe Zuspruch gera-
de unter jenen Konservativen gefunden, die sich noch vor dem Zweiten
Weltkrieg fiir die Staatssouverdnitit und Hoheitsmacht der nationalen Ge-
richte ausgesprochen hatten (“proposals for the creation of a European
human rights court attracted the disproportionate support of conservatives
and disproportional opposition of socialists”)”74. Die Motivation hinter
den Bestrebungen erklart Duranti so: “Conservative Europeanists invoked
international human rights norms for different purposes. Nevertheless,
they were united in their belief that a democracy in which tyranny of the
majority held sway was little better than a dictatorship™’>. Um die gefiirch-
teten totalitaristischen Bestrebungen, die wie man argwohnte, auch in einer
Demokratie Wurzeln schlagen konnten, noch im Keim zu ersticken, habe
man geglaubt, ihnen den sozialistischen Néhrboden entziehen zu miissen
(“Totalitarianism, they believed, was a contagion whose carriers were not
limited to communists and fascists, for it could metastasize within demo-
cratic movements [...]. Socialism was alleged to be its breeding ground”).
Da es den nationalen Gerichten nicht gelungen war, die Exekutive in die

772 Vgl. ebd. S.3: “[...] they saw in the construction of a European judiciary a means
of overcoming opposition at home to a number of hotly contested conservative
policies”

773 Cohen, The Holocaust and the “Human Rights Revolution’, in: Iriye/Goedde/Hitch-
cock, The Human Rights Revolution: An International History, 2012, S.53-72
(63): “Rooted in the politics of European integration and Cold War diplomacy,
the ECHR sought to stabilize Western European liberal democracies [...] against the
threats of domestic communist parties and Soviet hegemony on the Continent. Its
overall goal was to cement a consensus on the political importance of individual
liberty in Europe through common standards of human rights.”

774 Duranti, The Conservative Human Rights Revolution, 2017, S. 7.

775 Vgl. ebd. S. 5.
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Schranken von Recht und Gesetz zu weisen, habe man nach einer interna-
tionalen Losung gesucht. Diese habe man in der Einrichtung eines Europa-
ischen Gerichtshofs gefunden, dessen Aufgabe es sein sollte, das westliche
Europa durch eine Riickbesinnung auf altbewéhrte Traditionen und christ-
liche Wertvorstellungen gegen die sozialistischen Méchte abzuschirmen (‘A
return to tradition and older forms of community would form the bedrock
of a free and united Europe”).””¢ So auch Cohen: “Sponsored by overtly
anticommunist politicians to prevent the resurgence of dictatorship and
foster consensus politics and economic integration in Western Europe,
The European Convention was first and foremost ‘antitotalitarian’ in na-
ture”””7. Von dieser Uberzeugung getragen, habe sich Winston Churchill als
Protagonist der ,konservativen Menschenrechtsrevolution® hervorgetan’”s,
Es sei den Bestrebungen proeuropéischer Mitglieder der “Conservative Par-
ty” in Groflbritannien zu verdanken, dass es zur Institutionalisierung des
EGMR und zu der im Vertragstext verankerten Moglichkeit gekommen
sei, Individualbeschwerde zu erheben, wenn auch nur von der Motivation
getragen, dadurch den Wirtschaftsplan der regierenden “Labour Party” zu
sabotieren’”?. Daneben habe die konservative Bewegung groflen Einfluss
auf den Gewihrleistungsgehalt der EMRK genommen’®. So kodifizierten
die EMRK und ihr erstes Zusatzprotokoll ausschliefSlich die wirtschaftli-
chen, sozialen und kulturellen Rechte der AEMR, gerade die Rechte also,
die der konservativen Partei bei deren Griindung besonders am Herzen la-
gen. Dagegen habe keine der Konventionen ,das Recht auf Arbeit, Gesund-
heitsfiirsorge, soziale Sicherheit und kostenlose Pflichtschulbildung® in den
Blick genommen. Alles Rechte, die von sozialistischen Kriften geschatzt
wurden und ebenfalls in der AEMR verankert waren. Aufierdem habe man
in das erste Zusatzprotokoll, abgeschlossen wohlgemerkt zu Beginn von
Churchills dritter Amtszeit und kurz nachdem die “Conservative Party”
die parlamentarische Oberhand zuriickgewonnen hatte, gegen den Protest
der britischen “Labour-Party” und der sozialistischen Krifte auf dem Kon-
tinent, das Recht auf freie Wahlen eingefiigt sowie das Recht der Eltern auf

776 Vgl.ebd. S.5.

777 Cohen, The Holocaust and the “Human Rights Revolution’, in: Iriye/Goedde/Hitch-
cock, The Human Rights Revolution: An International History, 2012, S. 53-72 (64).

778 Duranti, The Conservative Human Rights Revolution, 2017, S. 4.

779 Vgl.ebd. S. 5.

780 Vgl. ebd. S. 5.
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Mitsprache bei der religiosen Ausbildung ihrer Kinder’8. Spiegelbildlich
zur positiven Haltung konservativer Krifte erklirt sich nach Duranti die
ablehnende Haltung sozialistischer Krifte: “In domestic affairs, a European
supreme court was widely regarded as a mechanism for realizing what
socialists described as a discredited conservative agenda too unpopular
to be enacted through democratic means””82 Duranti hebt auflerdem den
Einfluss einer am christlichen Naturrecht angelehnten Menschenrechtsdog-
matik hervor. Danach sollte ,aus den Ruinen einer verloren gegangenen
christlichen Zivilisation ein neuer Gerichtshof geschaffen werden, dessen
rechtliche Autoritit und moralische Uberzeugungskraft derjenigen der mit-
telalterlichen Kirche entsprach®. Dabei habe aus Sicht ,einiger katholischer
Konservativer die geistige Widervereinigung Europas die Unterordnung
der parlamentarischen Demokratie unter eine sogenannte ,supranationale
Gerechtigkeit® gefordert, ein Begriff, der eine iltere Uberzeugung wieder
aufgriff, wonach transnationale christliche Normen die Ausiibung souvera-
ner Staatsmacht einschrénken sollen®’83

Dass die EMRK bis heute ein am christlichen Naturrecht orientiertes
Vertragswerk abbildet, zeigt die restriktive Auslegung des Gerichtshofs in
Fillen, die Fortpflanzung und Elternschaft betreffen. Insofern scheint der
Gerichtshof nach wie vor einem christlichen Natiirlichkeitsverstandnis ver-
haftet zu sein. Einem Verstandnis also, welches die Natur als ,,Schopfungs-
ordnung” und damit als ,die rechte Ordnung der Dinge“ betrachtet und
welches im Umbkehrschluss von der Grundannahme geleitet wird, alles ,,Un-

781 Vgl. ebd. S. 326: “The ECHR and its First Protocol, [...], only codified the economic,
social, and cultural rights provisions of the Universal Declaration that were most
dear to conservatives, omitting those most cherished by socialists. Neither of these
two Council of Europe treaties guaranteed the rights to employment, health care,
social security, and free compulsory schooling, all of which were enshrined in the
Universal Declaration. Yet, amid great protests from British Labour and continental
socialists, the First Protocol - concluded at the outset of Churchill’s third ministry,
shortly after the Conservative Party reclaimed its parliamentary majority — protect-
ed property rights as well as the right to free elections and the right of parents to
have a say in the religious character of their children’s schooling”

782 Vgl.ebd.S.7.

783 Vgl. ebd. S.8: “A new court whose legal authority and moral suasion mirrored
that of the medieval Church was to be constructed from the wreckage of a lost
Christian civilization. For some Catholic conservatives, the spiritual reunification of
Europe required the subordination of parliamentary democracy to what they called
‘supranational justice’, a term that rearticulated an older belief that transnational
Christian norms should constrain the exercise of sovereign power.”
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natiirliche® sei zugleich ,Unrecht7®%. Auch Gutmann weist darauf hin, dass
»sich die Vorstellungen, das die Natur etwas will; im Bereich der Sexualitat
und der Familie® am starksten halten”®.

Nun kénnten Kritiker auf die Idee kommen, der EMRK ihren Geltungs-
grund abzusprechen, weil die Bedrohung durch den Kommunismus mit
dem Ende des Kalten Krieges gebannt wurde (“the European Court of
Human Rights outlived its usefulness as soon as the menace of commu-
nism receded from the region with the end of the Cold War”78). Diese
Annahme ist jedoch weit gefehlt. In einer von Europdisierung geprigten
Gesellschaft hat der EGMR mehr denn je die Aufgabe, die EMRK vor
dem Hintergrund sich stindig wandelnder gesellschaftlicher Normen neu
auszulegen. Zu diesem Schluss gelangt auch Duranti: “[...] the ECHR is a
‘living instrument’ that must be interpreted dynamically - that is, according
to presentday conditions rather than the postwar context in which it was
conceived”?. Das gilt besonders im Hinblick auf die Familienplanung mit-
tels Reproduktionsmedizin, ein Bereich, in dem sich erhebliche Entwick-
lungen in Wissenschaft, gesellschaftlicher Einstellung und Rechtsprechung
verzeichnen lassen.

2) Die historisch gewachsenen methodischen Schwichen bei der
Auslegung des Art. 8§ EMRK

Nachdem nun die rechtshistorischen Schwichen der EMRK dargelegt sind,
gilt es deren Auswirkungen auf die methodische Herangehensweise des

784 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (50).

785 Vgl. ebd. S. 50.

786 Duranti, The Conservative Human Rights Revolution, 2017, S.4 m.w.N.; fiir eine
Zusammenfassung der aktuellen Kontroversen zur Umsetzung der EMRK in den
Mitgliedsstaaten und Legitimitit des EGMR vgl. Flogaitis/Zwart/Fraser (Eds.), The
European Court of Human Rights and its Discontents. Turning Criticism into
Strength, 2013; fiir eine kritische Analyse zur Legitimation und Legitimitat richterli-
chen Entscheidens auf menschenrechtlicher Ebene vgl. Nufberger, Wenn Selbstver-
standliches nicht mehr selbstverstindlich ist: Zum Status quo des Menschenrechts-
schutzes in Europa, JZ 2018 (18/10), S.845-854 (852); fiir eine Aufsatzsammlung
zum aktuellen Wirken des EGMR vgl. Sweeney, The European Court of Human
Rights in the Post-Cold War Era, 2013; zur Entstehung und Entwicklung des EGMR
im Uberblick vgl. Christoffersen/Rask Madsen, The European Court of Human
Rights between Law and Politics, 2011.

787 Duranti, The Conservative Human Rights Revolution, 2017, S. 3.
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Gerichtshofs bei seiner Auslegung des Art 8 EMRK im Allgemeinen und im
Hinblick auf ein Zugangsrecht im Besonderen zu untersuchen:

a) Auslegung des Art. 8 EMRK im Lichte vergangener Umstidnde

Problematisch ist, dass der EGMR die Frage, ob ein Eingriff in Art.8
EMRK notwendig ist, nicht daran misst, ob er unter den heutigen Voraus-
setzungen der Konvention gerechtfertigt ist, sondern daran, ob das eingrei-
fende Gesetz zu dem Zeitpunkt als es erlassen wurde konventionskonform
gewesen ist.

So betont der Gerichtshof in S.H. w.a. vs. Osterreich, dass sich die Re-
produktionsmedizin seit der Entscheidung des OstVerfGH {iber die Verfas-
sungsmifigkeit von § 3 OstFMedG im Oktober 1999 ,erheblich weiterent-
wickelt und mehrere Konventionsstaaten [...] darauf in ihrer Gesetzgebung
reagiert [haben]“ Auch bekriftigt er, dass diese ,,Entwicklung [...] Auswir-
kungen auf die Beurteilung des Sachverhalts durch den Gerichtshof haben
[konnte]“ und betont, dass ihn ,nichts daran [hindert], bei seiner Beur-
teilung die inzwischen eingetretene Entwicklung zu beriicksichtigen®. Bei
der Bewertung des Sachverhalts miisse die Entwicklung gleichwohl aufer
Betracht bleiben, denn es gelte ,nicht zu entscheiden, ob das umstrittene
Verbot der Gameten-Spende heute unter dem Gesichtspunkt der Konventi-
on gerechtfertigt ist, sondern ob es gerechtfertigt war, als es der OstVerfGH
uberpriift hat“’%. Da es damals keinen Konsens hinsichtlich der Zulassig-
keit der Gameten-Spende gegeben habe, schlussfolgert der Gerichtshof,
dass ,der Osterreichische Gesetzgeber seinerzeit weder mit dem Verbot der
Spende von Eizellen fiir eine kiinstliche Fortpflanzung noch mit dem der
Samenspende fiir eine IVF [..] seinen Ermessensspielraum tberschritten
hat“78. Der Gerichtshof legt die Konvention also gerade nicht ,,im Licht der
jetzigen Umstdnde® aus’°. Das kritisieren auch die Richter Tulkens et al. in
ihrem Minderheitsvotum?”®!: “[W]e find it artificial for the Court to confine
its examination to the situation as it existed when the Constitutional Court

788 EGMR Nr.57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich); NJW 2012, S.207-213
(209), Z. 84.

789 Vgl. ebd. S. 212, Z. 115.

790 Vgl. ebd. S. 212, Z. 118.

791 ECHR No. 57813/00, 3" Nov. 2011 (S.H. et al./Austria), Joint Dissenting Opinion:
Tulkens, Hirveld, Lazarova Trajovska, Tsotsoria, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=0
01-107325 (14.8.2020), PDF S. 31-35 (32), Z. 4.
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gave judgment in 1999 and in the context of the time, thus deliberately
depriving a Grand Chamber judgment, delivered at the end of 2011, of
any real substance. Admittedly, the judgment takes care to specify that ‘the
Court is not prevented from having regard to subsequent developments in
making its assessment’[...], but that specification remains a dead letter in
actual fact”7°2 Und schliellich: “We find this approach, for which there is
no decisive support in the Court’s case law — in fact quite the contrary [...] -
all the more problematical in that the main thrust of the Grand Chamber’s
reasoning is based on the European consensus regarding gamete donation
(ova and sperm) which, as we well know, has evolved considerably.””3

Auch in Evans vs. Vereinigtes Konigreich prift der Gerichtshof nicht,
ob das Gesetz iiber Human-Fertilisation und Embryologie von 1990 nach
heutigen Maf3stdben konventionskonform ist, sondern ob es zum Zeitpunkt
seines Erlasses konventionskonform gewesen ist. Damals sei es ,das Ergeb-
nis einer auflerordentlich eingehenden Priifung der sozialen, ethischen
und rechtlichen Auswirkungen der Entwicklung auf den Gebieten der Hu-
man-Fertilisation und der Embryologie [gewesen] sowie ausgiebiger Uber-
legungen, Beratungen und Diskussionen“’%4. Die Warnock-Kommission ha-
be ,die moglichen Probleme durch den wissenschaftlichen Fortschritt bei
Konservierung menschlicher Embryonen [...] bereits [...] in ihrem Bericht
von 1984 angesprochen® und damit einen offentlichen Diskurs in Gang
gesetzt, unter anderem iiber die Frage, ,was geschehen sollte, wenn sich
ein Paar nicht tiber die Verwendung oder Vernichtung von Embryonen
einigen konnte’®>. Aus diesen Erwagungen schlielt der Gerichtshof auf
einen nach wie vor gerechten Interessenausgleich. Dabei ldsst er die Mog-
lichkeit aufler Acht, dass die absolute Natur des Gesetzes, das selbst fiir
Personen in der Lage der Bf. kompromisslos bleibt, angesichts des Stellen-
werts von Elternschaft als Kernaspekt personlicher Identitdt nicht langer
die gesellschaftliche Zustimmung finden konnte. Dazu die Richter Tiirmen
et al: “In the instant case the majority's approach resulted not simply in
the applicant’s decision to have a genetically related child being thwarted
but in the effective eradication of any possibility of her having a genetically
related child, thus rendering any such decision now or at any later time

792 Vgl.ebd. S. 31, Z. 4.

793 Vgl.ebd. S.32,Z.5.

794 EGMR Nr. 6339/05, Urt. v. 10.4.2007 (Evans/Vereinigtes Konigreich),
NJW 2008, S.2013-2017 (2013), Z. 86.

795 Vgl. ebd. S.2013, Z. 87.
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meaningless™. Die absolute Natur des Gesetzes mache eine sachgerechte
Interessenabwigung unmoglich: “[B]ecause of its absolute nature, the legis-
lation precludes the balancing of competing interests in this particular case.
[...]. Rendering empty or meaningless a decision of one of the two parties
cannot be considered as balancing the interests. [...]. Incidentally, J. will still
be able to take a decision to become a parent of his own child, whereas
the applicant has had her last chance””?” Daraus folge: “Where the effect
of the legislation is such that, on the one hand, it provides a woman with
the right to take a decision to have a genetically related child but, on the
other hand, effectively deprives a woman from ever again being in this
position, it inflicts [...] such a disproportionate moral and physical burden
on a woman that it can hardly be compatible with Article 8 and the very
purposes of the Convention protecting human dignity and autonomy.””%8
Bei objektiver Auslegung hitte die Beschwerdefiihrer deshalb mit ihrem Ar-
gument obsiegen miissen, wonach die absolute Natur des Gesetzes das Ziel
der Reproduktionsmedizin unterlduft, ndmlich die persénlichkeitspriagende
Erfahrung Elternschaft auch jenen zu ermdglichen, die auf natiirlichem
Weg keine Kinder bekommen kénnen - (“[...] part of the purpose of repro-
ductive medicine was to provide a possible solution for those who would
otherwise be infertile. That purpose was frustrated if there was no scope for
exceptions in special circumstances”)”%°.

b) Keine Konsequenzen fiir Staaten, die ihr Fortpflanzungsmedizinrecht
nicht regelmaflig anpassen

Widerspriichlich ist auflerdem, dass der Gerichtshof den Staaten einerseits
aufgibt, ,diesen Bereich, in dem sich das Recht ununterbrochen weiter zu
entwickeln scheint und bei dem es besonders dynamische Fortschritte in
der Wissenschaft und auf dem Gebiet des Rechts gibt, stindig im Auge [zu]
behalten“3%0, andererseits aber keine Konsequenzen zieht, wenn sie es nicht

796 ECHR No. 6339/05, 10t Apr. 2007 (Evans/The United Kingdom), Joint Dissenting
Opinion: Tiirmen, Tsatsa-Nikolovska, Spielmann, Ziemele, http://hudoc.echr.coe.i
nt/eng?i=001-80046 (14.8.2020), PDF S.30-34 (31), Z. 6.

797 Vgl.ebd.S.31,Z.7.

798 Vgl. ebd. S.33, Z. 13.

799 Vgl.ebd.S.33,Z.2.

800 EGMR Nr.57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. w.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213
(213), Z. 118.
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tun. In S.H. wu.a. vs. Osterreich merkt der Gerichtshof zwar kritisch an, dass
der OstVerfGH dem Gesetzgeber bereits im Jahr 1998 aufgetragen hatte,
das Verbot der Gameten-Spende ,unter Beriicksichtigung der rapiden Ent-
wicklung in Wissenschaft und der gesellschaftlichen Einstellung zur Frage
der TVE“ einer regelmifigen Uberpriifung zu unterziehen und dass in
den vergangenen zehn Jahren nichts dergleichen geschehen sei. Gleichwohl
verneint er eine Ermessensiiberschreitung und beschréankt sich darauf, die
Staaten erneut zu animieren, ihr Fortpflanzungsmedizinrecht regelmafSig
neu zu bewertend?!. Diesen Vorsatz straft der Gerichtshof jedoch selbst
Liigen, wenn er seinen Urteilen nicht die aktuelle Sach- und Rechtslage
zugrunde legt. Das bemingeln auch die Richter Tulkens et al.: “[...] the
majority expressly notes, that the Austrian parliament has still not, to date,
undertaken a thorough assessment of the rules governing artificial procre-
ation taking into account the dynamic developments in science and society
in this area, despite the fact that the Constitutional Court - back in 1999 -
had said that the criteria were subject to developments which the legislature
would have to take into account [...]. Ten years have passed, however, and
this has still not been followed up in any way. Nevertheless, the Grand
Chamber considers that the legislature has complied with the principle of
proportionality [...] and confines itself to stating that the area ‘needs to be
kept under review by the Contracting States’”802

¢) Ubermifig hohe Anforderungen an einen europiischen Konsens

Problematisch ist auch die anscheinend willkiirliche Einschitzung des Ge-
richtshofs in der Frage, ob sich bereits ein europdischer Konsens etabliert
hat.

In S.H. w.a. vs. Osterreich beruft sich der EGRM auf einen im Jahr 1998
verfassten Bericht des Europarats ,Medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung
und Schutz des menschlichen Embryo - eine vergleichende Untersuchung
zur Situation in 39 Staaten®%® und gelangt durch einen Vergleich mit der

801 Vgl. ebd. S.212, Z. 117-118.

802 ECHR No. 57813/00, 3 Nov. 2011 (S.H. et al./Austria), Joint Dissenting Opinion:
Tulkens, Hirveld, Lazarova Trajovska, Tsotsoria, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=0
01-107325 (14.8.2020), PDF S. 31-35 (32), Z. 6.

803 EGMR Nr.57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./OSterreich), NJW 2012, S.207-213
(210), Z. 95.
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Gesetzeslage zum Zeitpunkt der Entscheidungsfindung im Jahr 2011 zu-
néchst einleuchtend zu dem Schluss, dass es ,heute eine klare Tendenz gibt,
die Spende von Gameten fiir eine IVF gesetzlich zuzulassen, wodurch sich
ein europdischer Konsens abzuzeichnen beginnt“804. Relativierend fiigt er
dann aber hinzu, dass sich diese Entwicklung ,,nicht auf gefestigte oder seit
Langem vorhandene Grundsitze der Konventionsstaaten [stiitzt], sondern
[...] ein Entwicklungsstadium eines besonders dynamischen Rechtsgebiets
wieder[gibt] und [..] den staatlichen Ermessensspielraum nicht entschei-
dend ein[schrankt]“8%. Diese Begriindung ist dogmatisch hochst zweifel-
haft, denn zum einen war sich ein Grof3teil der Mitgliedsstaaten schon
1998 dariiber einig, die Gameten-Spende fiir eine IVF zuzulassen, zum
anderen negiert der EGMR den spitestens 2011 dazu bestehenden Konsens,
indem er durchblicken lésst, dass es zu dynamischen Rechtsfragen niemals
einen den Ermessensspielraum einschrankenden Konsens geben kann. Die
Richter Tulkens et al. bringen es auf den Punkt: “Even according to the
comparative study on medically assisted procreation undertaken by the
Council of Europe in thirty-nine countries in 1998, ovum donation was
prohibited in only eight countries at the time and sperm donation in five
countries” Sie kommen daher zu dem Schluss: “Despite the fact that the
data at the relevant time mainly support the opposite approach, and with-
out taking into consideration the developments that have taken place in the
meantime, the Grand Chamber unhesitatingly affirms that there is not yet
‘clear common ground among the member States’ [...], allowing it to recon-
cile social realities with its position of principle”8%® Und tatsachlich, indem
der Gerichtshof aller gelebten Realitdt zum Trotz einen Konsens zwischen
den Konventionsstaaten verneint, zwingt er Europa Werte auf, die es so
schon lange nicht mehr vertritt. Dadurch entwickelt sich der EGMR nicht
nur von einem Instrument des Fortschritts und des Gleichklangs zu einem
der Restitution und der Zwietracht, sondern biifit auch an Legitimation
ein, die ihm seine Mitgliedsstaaten tibertragen haben: “[ T ]hese factors must
now take precedence over the European consensus, which is a dangerous
departure from the Court’s case-law considering that one of the Court’s

804 Vgl. ebd. S.210, Z. 96.

805 Vgl. ebd. $.210, Z. 96.

806 ECHR No. 57813/00, 3" Nov. 2011, (S.H. et al./Austria), Joint Dissenting Opinion:
Tulkens, Hirveld, Lazarova Trajovska, Tsotsoria, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=0
01-107325 (14.8.2020), PDF S. 31-35 (33), Z. 8.
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tasks is precisely to contribute to harmonising across Europe the rights
guaranteed by the Convention.”807

In A, B, und C vs. Irland versteckt sich der Gerichtshof bei seiner Beurtei-
lung der in Europa relativ homogen beurteilten Frage nach der Zuléssigkeit
einer Abtreibung (dem Recht der werdenden Mutter auf Achtung ihrer
Entscheidung gegen eine Elternschaft) hinter der ungleich beurteilen Frage
nach dem Beginn des Lebens. Zwar gebe es ,tatsdchlich einen Konsens
unter der groflen Mehrheit der Mitgliedsstaaten des Europarats, dass eine
Abtreibung aus weiteren Griinden zugelassen werden sollte, als das im
irischen Recht der Fall ist Der Gerichtshof stellt fest: ,Den Bf. zu 1 und 2
wire eine Abtreibung auf Antrag [..] in etwa 30 Europastaaten erlaubt
worden. [...]. Irland ist das einzige Land, das eine Abtreibung nur erlaubt,
wenn eine Gefahr fiir das Leben [..] der werdenden Mutter besteht.*308
Da es aber ,keinen Konsens iiber die wissenschaftliche und rechtliche
Definition des Beginns des Lebens® gebe, stehe Irland gleichwohl ein weiter
Ermessensspielraum zu. Der Gerichtshof argumentiert: ,Weil die mit dem
Fotus geltend gemachten Rechte und die der Mutter unldsbar verbunden
sind [..], muss man, wenn dem Staat beim Schutz des Ungeborenen ein
Ermessensspielraum gewéhrt wird, das notwendig auch bei der Herstellung
des gerechten Ausgleichs zwischen den Rechten des Ungeborenen und den
entgegenstehenden Rechten der Frau tun“8%° Da aber die meisten sensiblen
Fragen weitere nicht minder sensible Fragen berithren oder aufwerfen,
miisste danach der staatliche Ermessensspielraum stets weit und die Kon-
vention stets repressiv ausgelegt werden. Dieselbe Kritik {iben die Richter
Rozakis et al.: “Let us make clear from the outset that the Court was
not called upon in this case to answer the difficult question of ‘when
life begins’. [...]. The issue before the Court was whether, regardless of
when life begins [...] the right to life of the foetus can be balanced against
the right to life of the mother, or her right to personal autonomy and
development, and possibly found to weigh less than the latter rights or
interests. And the answer seems to be clear: there is an undeniably strong
consensus among European States [...] to the effect that, regardless of the
answer to be given to the scientific, religious or philosophical question of
the beginning of life, the right to life of the mother, and, in most countries'

807 Vgl. ebd. S.34, Z.10.

808 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112
(2109), Z. 235.

809 Vgl. ebd. S.1220, Z. 237.
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legislation, her well-being and health, are considered more valuable than
the right to life of the foetus”®° Indem der Gerichtshof statt des eigentli-
chen Verfahrensgegenstands einen anderen in den Fokus riickt, hat er seine
Harmonisierungsfunktion missachtet. So auch Rozakis et al.: “Indeed, one
of the paramount functions of the case-law is to gradually create a harmo-
nious application of human rights protection, cutting across the national
boundaries of the Contracting States and allowing the individuals within
their jurisdiction to enjoy [...] equal protection regardless of their place of
residence.”8!! Nur wenn Dissens herrsche, sei Zuriickhaltung geboten: “[I]n
those circumstances the Court refrains from playing its harmonising role,
preferring not to become the first European body to ‘legislate’ on a matter
still undecided at European level” Nicht aber, wenn zwar unmissverstind-
lich Konsens bestehe, der Gerichtshof das aber nicht wahrhaben wolle
und stattdessen in bewusster Abkehr von seiner Harmonisierungsfunktion
die Rechtsauffassung eines einzelnen Staates iiber die aller anderen stellt:
“Even assuming that these profound moral views are still embedded in the
conscience of the majority of Irish people, to consider that this can override
the European consensus, which tends in a completely different direction,
is a real and dangerous new departure in the Court's case-law. A case-law
which to date has not distinguished between moral and other beliefs when
determining the margin of appreciation which can be afforded to States in
situations where a European consensus is at hand.”812

d) Ubermiflig weiter Ermessensspielraum und wenig sachgerechte
Interessenabwigung im Einzelfall

Ebenso fragwiirdig erscheint der tiber allen Maflen weite Ermessensspiel-
raum, den der Gerichtshof den Staaten in Fallen zuspricht, die das Recht
auf Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft betreffen.

In S.H. u.a. vs. Osterreich urteilte der Gerichtshof wie gesagt entgegen ge-
festigter Rechtsprechung, dass den Staaten ein weiter Ermessensspielraum

810 ECHR No. 25579/05, 16! Dec. 2010, (A, B, C/Ireland), Joint Partly Dissenting
Opinion: Rozakis, Tulkens, Fura, Hirveld, Marlinverni, Poalelungi, https://hudoc.
echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-102332%20(14.8.2020),%20PDF%22]}
(10.5.2021), PDF S. 84-87 (84), Z. 2.

811 Vgl.ebd.S.85,Z.5.

812 Vgl. ebd. S. 86, Z. 9.
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nicht nur fur den Fall zusteht, dass sich noch kein Konsens etabliert hat;
sondern auch fiir den Fall, dass es zwar einen Konsens gibt, dieser aber
noch nicht lange besteht oder ein sich stetig wandelndes Rechtsgebiet
betrifft. Die Kritik der Richter Tulkens et al. ist berechtigt: “The Court
thus takes the unprecedented step of conferring a new dimension on the
European consensus and applies a particularly low threshold to it, thus
potentially extending the States’ margin of appreciation beyond limits. [...].
The [...] somewhat lax approach to the objective indicia used to determine
consensus are pushed to their limit here, engendering great legal uncertain-
ty”813 Tatsdchlich scheint es so, als nutze der Gerichtshof den Ermessens-
spielraum, um sich in Fragen zu Fortpflanzung, Familie und Elternschaft,
alles drei Grundpfeiler einer traditionell am christlichen Naturrecht orien-
tierten Menschenrechtsdogmatik®, einer Entscheidung zu entziehen. Dazu
Tulkens et al.: “In a sensitive case like this one, the Court should not use
the margin of appreciation as a ‘pragmatic substitute for a thought-out
approach to the problem of proper scope of review’. Ultimately, through the
combined effect of the European consensus and the margin of appreciation,
the Court has chosen a minimum - or even minimalist — approach that is
hardly likely to enlighten the national courts.”8!

Den unreflektierten Riickzug des Gerichtshofs auf einen vermeintlich
bestehenden Dissens in Sachen Fortpflanzungsmedizin und den Versuch,
sich unter Berufung darauf einer sachgerechten Interessenabwigung zu
entziehen, kritisieren auch Tiirmen et al. zu Evans vs. Vereinigtes Konig-
reich: “[W]e see the instant case differently since its circumstances make
us look beyond the mere question of consent in a contractual sense. The
values involved and issues at stake as far the applicant's situation is con-
cerned weigh heavily against the formal contractual approach taken in this
case”®16. Denn: “It is [...] obvious that the case does not sit comfortably

813 ECHR No. 57813/00, 3'4 Nov. 2011 (S.H. et al./Austria), Joint Dissenting Opinion:
Tulkens, Hirveld, Lazarova Trajovska, Tsotsoria, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=0
01-107325 (14.8.2020), PDF S. 31-35 (33), Z. 8.

814 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (50).

815 ECHR No. 57813/00, 3" Nov. 2011 (S.H. et al./Austria), Joint Dissenting Opinion:
Tulkens, Hirveld, Lazarova Trajovska, Tsotsoria, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=0
01-107325 (14.8.2020), PDF S. 31-35 (34), Z. 1.

816 ECHR No. 6339/05, 10 Apr. 2007 (Evans/The United Kingdom), Joint Dissenting
Opinion: Tirmen, Tsatsa-Nikolovska, Spielmann, Ziemele, http://hudoc.echr.coe.i
nt/eng?i=001-80046 (14.8.2020), PDF S. 30-34 (32), Z. 10.
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with the formal scheme of law that has been applied to it”®7 Vielmehr
kommen sie zu dem gleichen Ergebnis wie Tulkens et al. zu S.H. u.a. vs. Os-
terreich: “[ T ]hat margin of appreciation should not prevent the Court from
exercising its control, in particular in relation to the question whether a fair
balance between all competing interests has been struck at the domestic
level. The Court should not use the margin of appreciation principle as a
merely pragmatic substitute for a thought-out approach to the problem of
proper scope of review.”818

Bedenken in diese Richtung duflert auch der Richter Guerra in seinem
Votum zu A, B und C vs. Irland: “[...] I must express my concern with
regard to the reasoning applied [...]. I believe it omits an aspect [...] that
is highly relevant for the future application and interpretation of Article 8
of the Convention [...]”%°. Mit dem Richter Casadevall kritisiert Guerra,
dass der Gerichtshof keine sachgerechte Interessenabwégung im Einzelfall
vorgenommen habe: “The judgment analyses in abstracto the regulations
present in Irish law and how they seek to achieve a balance between
opposing interests. [...]. But the issue raised by the applicants, which this
Court should address, refers to specific violations of their rights and not
to the general compatibility of Irish law on abortion matters with Article
8 of the Convention.82 Zwar stimmen beide im Ergebnis dem Mehrheits-
votum zu, bekréftigen aber zugleich, dass die Entscheidung von Fall zu
Fall unterschiedlich ausfallen kann: “Given the circumstances of the first
and second applicants, [...], in my view these cases do fall within the Irish
State's margin of appreciation [...]. But (and this is the point that is not
adequately addressed in the present judgment) this conclusion should be
understood as referring exclusively to the applicants [...]. Therefore, it
cannot be excluded that in other cases, in which there are grave dangers to
the health or the well-being of the woman wishing to have an abortion, the
State's prohibition of abortion could be considered disproportionate and
beyond its margin of appreciation.”s!

817 Vgl. ebd. S.32,Z. 11

818 Vgl. ebd. S.32-33,Z.12.

819 ECHR No. 25579/05, 16™ Dec. 2010 (A, B, C/Ireland), Concurring Opinion: Lépez
Guerra, Casadevall, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-102332 (14.8.2020), PDF
S.79-80 (79), Z. 1.

820 Vgl. ebd. S.79, Z. 4.

821 Vgl. ebd. S. 80, Z. 5.
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e) Verweis auf die Moglichkeit, in einem Mitgliedsstaat verbotene
Mafinahmen in einem anderen wahrzunehmen

Bedenklich ist schliefilich, dass der EGMR Beschwerden mit der Begriin-
dung abweist, der Beschwerdefiihrer konne das Verbot, gegen das sich die
Beschwerde richtet, umgehen, indem er sich fiir die Mafinahme an einen
anderen Mitgliedsstaat wendet, wo sie erlaubt ist. So etwa in S.H. u.a. vs.
Osterreich: ,Festzuhalten ist, dass das Osterreichische Recht nicht verbietet,
sich im Ausland gegen Unfruchtbarkeit mittels Techniken der assistierten
Fortpflanzung behandeln zu lassen, die in Osterreich verboten sind, [...] 822
Auch in A, B und C vs. Irland rechtfertigt der EGMR seine Entscheidung
damit, dass die ,[...] 13. und 14. Erginzung der irischen Verfassung [...]
jedes rechtliche Hindernis fiir erwachsene Frauen beseitigt [haben], zum
Zwecke einer Abtreibung ins Ausland zu reisen und dariiber in Irland
Informationen zu erhalten“®?3. Diese Rechtsprechung fiithrt nicht zu einer
Harmonisierung der durch die Konvention gewéhrten Rechte in den Mit-
gliedsstaaten, sondern bewirkt das genaue Gegenteil und steht damit im
Widerspruch zu der Kernaufgabe des EGMR.

f) Zwischenergebnis zu den historisch gewachsenen methodischen
Schwichen

Die methodischen Schwichen lassen sich als Folge der rechtshistorischen
Schwichen verstehen und verhindern eine progressive Auslegung der Kon-
vention, die dem Vorsatz der EMRK gerecht wird, die Menschenrechte
auch im stetigen Wandel der gesellschaftlichen Normen zu garantieren.

3) Ergebnis zur historischen Auslegung und dem Grundsatz der objektiven
Konventionsauslegung

Die historische Auslegung verhilt sich ambivalent zu einem Zugangsrecht
auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft. Grundsitzlich spricht
der Charakter der EMRK als ein am christlichen Naturrecht orientiertes

822 EGMR Nr. 57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213,
(213), Z. 114.

823 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112
(2110), Z.. 239
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Vertragswerk gegen ein solches Recht, das in Abkehr von traditionellen Na-
titrlichkeitsvorstellungen — Kinder als das Resultat der korperlichen Verei-
nigung zwischen Mann und Frau im Bund der Ehe - ein liberales Familien-
und Elternbild zeichnet. Gleichwohl ambivalent verhilt sich die historische
Auslegung zu einem Recht auf Zugang zur Elternschaft aber deshalb, weil,
wie Gutmann zutreffend feststellt, ,die Basiskategorien dessen, was der
soziale Sinn der Elternschatft ist - [...] die Ubernahme von Verantwortung
fir ein Kind sowie der Aufbau einer tiefen wechselseitigen Beziehung -
auch dort, wo die Elternschaft nicht biologisch fundiert ist, selbst anthro-
pologisch verankert und insoweit auch ,natiirlich’ sind“8?4. AufSerdem wire
dem Grundsatz der christlichen Néchstenliebe schlecht gedient, wiirde
man die Sorge um Wohl und Wehe fiir ein Kind nur dort erlauben, wo das
Fiirsorgeverhiltnis seine Grundlage in einer genetischen oder biologischen
Verbindung findet. Und obwohl der Gerichtshof durch seine methodische
Herangehensweise zeigt, dass er dieser modernen Spielart des Natiirlich-
keitsbegriffs bislang noch wenig Beachtung schenkt, bleibt ihm doch nach
dem Grundsatz der objektiven Konventionsauslegung kaum eine andere
Wahl, als sie zu akzeptieren. Denn die Konvention ist wie gesagt gerade
nicht im Lichte der Moral- und Wertvorstellungen ihrer Griindungsviter
auszulegen, sondern hat die gesellschaftlichen Eindriicke und den Zeitgeist
der Gegenwart in Betracht zu nehmen. Andernfalls verkdme sie zu einer
Repressalie, oder wie Nussberger moniert: “[I]f the understanding of hu-
man rights in the 1950s were to be the yardstick for assessing potential

Conventions violations decades later, the Convention mechanism would be
dead letter”825,

VI) Die evolutiv-dynamische Konventionsauslegung und der Grundsatz
der lebendigen Konventionsauslegung

Wie der Gerichtshof in stindiger Rechtsprechung festgestellt hat, ,[ver-
langen] Ziel und Zweck der Konvention als ein Instrument zum Schutz
des Individuums [...], dal ihre Vorschriften als Schutzgarantien praktisch
wirksam und effektiv gestaltet, verstanden und angewandt werden“®?¢. Der

824 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Rothel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung 2016, S. 63-85 (75).

825 Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 75.

826 EGMR Nr. 14038/88, Urt. v. 7.7.1989 (Soering/Vereinigtes Konigreich),
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Gerichtshof sieht sich deshalb in Erweiterung zur grammatischen und
systematischen Auslegung (nach dem Grundsatz der autonomen Konven-
tionsauslegung), in Ergdnzung zur teleologischen Auslegung (nach dem
Grundsatz der effektiven Konventionsauslegung) und als Korrektiv zur
historischen Auslegung (nach dem Grundsatz der objektiven Konventions-
auslegung) zu einer evolutiv-dynamischen Interpretation berufen®”’. Dem
liegt mit Nussberger folgender Gedanke zu Grunde: “To protect human
rights based on the 1950s model would [..] be counter-productive as it
would risk rendering the Convention not an impulse for, but ‘a bar to
reform or improvement’ and reinforce rigid role models deliberately given
up.”828 Die Befugnis zur Rechtsfortbildung entnimmt der EGMR einerseits
der Prdambel zur EMRK, wonach die Konvention eine gesamteuropdische
Integration nicht nur durch die Sicherung, sondern gerade auch den Aus-
bau der Menschenrechte anstrebt®?. Sie leitet sich aulerdem aus Art.19
EMRK ab, wonach der Gerichtshof dazu berufen ist, die Einhaltung der
Konvention durch die Vertragsstaaten sicherzustellen, in Verbindung mit
Art. 46 T EMRK, wonach die Mitgliedsstaaten dazu verpflichtet sind, das
endgiiltige Urteil des Gerichtshofs zu befolgen®®. Freilich ist eine evolu-
tiv-dynamische Konventionsauslegung auch nicht unproblematisch. Zum
einen steht ihr das Bediirfnis nach Rechtssicherheit entgegen. Zum anderen
ist ungeklért, ob eine progressive Auslegung noch vom Konsensprinzip
gedeckt ist, also ob sich der Bindungswille der Vertragsstaaten auch auf
eine unvorhergesehene Interpretation der Konventionsgewdhrleistungen

NJW 1990, S. 2183-2189 (2186), Z. 87.

827 EGMR Nr. 25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S. 2107-2112
(2109), Z. 234; EGMR Nr.17488/90, Urt. v. 11.7.2002 (Christine Goodwin/Vere-
inigtes Konigreich), NJW-RR 2004, S.289-295 (291), Z. 74-75; EGMR No. 46295/99,
28h May 2002 (Stafford/The United Kingdom), http://hudoc.echr.coe.int/eng?
i=001-60486 (28.12.2021), PDF S.1-26 (68); EGMR Nr.14038/88, Urt. v. 7.7.1989
(Soering/Vereinigtes Konigreich), NJW 1990, S.2183-2189 (2186), Z. 102; ECHR
Nr. 9532/81, 17" Oct. 1986 (Rees/The United Kingdom),http://hudoc.echr.coe.int
/eng?i=001-57564 (28.12.2021), PDF S.1-15 (14), Z. 47; EGMR Nr. 7525/76, Urt. v.
22.10.1981 (Dudgeon/Vereinigtes Konigreich), NJW 1984, S.541-544 (543); EGMR
Nr. 6833/74, Urt. v. 13.6.1979 (Marckx/Belgien), NJW 1979, S.2449-2454 (2451), Z.
41; ECHR No. 5856/72, 25t Apr. 1978 (Tyrer/The United Kingdom), http://hudoc.e
chr.coe.int/eng?i=001-57587 (28.12.2021), PDF S.1-18 (12) Z. 31.

828 Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 77.

829 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 1, Rn. 9, 16; Grabenwarter, Europaische
Menschenrechtskonvention, 2005, § 5, Rn. 12.

830 Vgl. ebd. § 5, Rn. 12.
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durch den EGMR erstreckt®!. Auflerdem ist fraglich, ob eine evolutive
Auslegung den Menschenrechtsschutz nicht auch herabsetzen kann®?2. Vor
allen Dingen aber stellt sich die Frage, wie sich der soziale Wandel feststel-
len lasst (“[of] how to assess the reality of changes”)®. Diesem letzten
Problem begegnet der EGMR, indem er, wie dargelegt, fiir die staatliche
Einschétzungsprarogative auf die Rechtslage und Rechtsentwicklung in den
Mitgliedsstaaten abstellt. Eine homogene Haltung fithrt zu einer Ermes-
sensreduzierung, eine heterogene Haltung zur Beibehaltung des grundsatz-
lich weiten Ermessensspielraums: ,,Je einheitlicher [...] der Menschenrechts-
schutz in den Rechtsordnungen der Vertragsstaaten beurteilt wird, umso
mehr spricht das aus Sicht des EGMR fiir eine Auslegung der EMRK im
Sinne des héheren Menschenrechtsstandards.®** Dieser Umstand verleiht
dem Konventionsverstindnis eine gewisse Dynamik.

Das zeigt etwa die Entscheidung des EGMR zu Marckx vs. Belgien, wo es
um die rechtliche Gleichstellung von ehelichen und nichtehelichen Kindern
ging: ,Es trifft zu, dass es zur Entstehungszeit der Konvention [...] in vielen
europdischen Staaten fiir zuldssig und normal angesehen wurde, [...] einen
Unterschied zu machen zwischen der ,nichtehelichen’ und der ,ehelichen’
Familie. Der Gerichtshof erinnert jedoch daran, dass die Konvention im
Licht der heutigen Verhéltnisse auszulegen ist [..]. Im vorliegenden Fall
kann der Gerichtshof nicht unbeeindruckt bleiben von einem Phédnomen;
daf sich namlich das innerstaatliche Recht der weitaus meisten Staaten
des Europarats fortentwickelt hat und in Wechselwirkung mit den einschla-
gigen internationalen Vertrdgen weiter fortentwickelt in Richtung auf die
volle rechtliche Anerkennung des Satzes ,mater semper certa est" [...].“8%

831 Das ldsst sich indes mit Nussberger nur bejahen, denn: “Such an approach would
be per se incompatible with the existence of a Court being responsible for the
authentic interpretation of a treaty. Its jurisprudence would necessarily have to be
static; otherwise States would be free not to follow it. In such a scenario authentic
treaty interpretation would be meaningless.” (Dies., The European Court of Human
Rights, 2020, S. 83-84).

832 Dagegen iiberzeugend Nussberger: ““European consensus’ is an element in orienta-
ting the interpretation of the Convention in light of its ‘object and purpose’ as
stipulated in Article 31 of the VCLT. Object and purpose of the Convention is to
improve human rights standards in Europe, not to reverse what has been achieved.”;
Dies., The European Court of Human Rights, 2020, S. 88.

833 Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 80.

834 Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Art. 1, Rn. 15.

835 EGMR Nr. 6833/74, Urt. v. 13.6.1979 (Marckx/Belgien), NJW 1979, S.2449-2454
(2451), Z. 41.
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Mit einer Fortbildung des durch die EMRK gewiahrleisteten Standards
hat der EGMR schon in Tyrer vs. Vereinigtes Konigreich argumentiert, wo er
festhielt, dass die auf der Isle of Man tiber den Beschwerdefiihrer verhdngte
Priigelstrafe ihn in seinen Rechten aus Art.3 EMRK verletzt: “The Court
must [...] recall that the Convention is a living instrument which, [...], must
be interpreted in the light of present-day conditions. In the case now before
it the Court cannot but be influenced by the developments and commonly
accepted standards in the penal policy of the member States of the Council
of Europe in this field.”8%¢

Ahnlich begriindete der Gerichtshof seine Entscheidung in Dudgeon vs.
Vereinigtes Konigreich, wo er eine Verletzung des Beschwerdefiihrers in sei-
nen Rechten aus Art. 8 EMRK durch die nordirischen Strafgesetze bejahte,
weil diese ihm im gegenseitigen Einverstdndnis vorgenommene homosexu-
elle Handlungen mit Erwachsenen untersagten. Dazu fiihrte er aus: ,Das
durch die angegriffenen Gesetze betroffene Recht der Konvention schiitzt
eine wesentliche Ausdrucksméglichkeit der menschlichen Personlichkeit.
Im Vergleich zu der Epoche, in der diese Gesetze erlassen wurden, besteht
heute ein vertieftes Verstindnis homosexuellen Verhaltens mit der Folge ge-
steigerter Toleranz insoweit, als man es in der Mehrheit der Mitgliedsstaa-
ten des Europarates nicht mehr fiir notwendig oder angemessen ansieht,
homosexuelle Praktiken fiir sich genommen mit strafrechtlichen Sanktio-
nen zu bewehren; der Gerichtshof kann die bemerkenswerten Reformen
des innerstaatlichen Rechts der Mitgliedsstaaten insoweit nicht tibersehen
[...]8%7

In Rees vs. Vereinigtes Konigreich (s.0.) mahnte der Gerichtshof: “The
Convention has always to be interpreted and applied in the light of current
circumstances [...]. The need for appropriate legal measures should there-
fore be kept under review having regard particularly to scientific and social
developments’838

So auch in Soering vs. Vereinigtes Konigreich, wo der Gerichtshof ent-
schied, dass die Auslieferung des Beschwerdefiihrers durch Grofibritannien
an die Vereinigten Staaten ihn wegen der ihm dort drohenden Todesstrafe

836 ECHR No. 5856/72, 25" Apr. 1978 (Tyrer/The United Kingdom),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57587 (25.1.2022), PDF S. 12, Z. 31;

837 EGMR Nr. 7525/76, Urt. v. 22.10.1981 (Dudgeon/Vereinigtes Konigreich), NJW 1984,
S.541-544 (543).

838 EGMR Nr. 9532/81, 17" Oct. 1986 (Rees/The United Kingdom), http://hudoc.echr.c
oe.int/eng?i=001-57564 (28.12.2021), PDF S. 1-15 (14), Z. 47;
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in seinen Rechten aus Art. 3 EMRK verletzt: ,Jedenfalls ,ist die Konvention
ein lebendiges Ubereinkommen, das [...] im Lichte der gegenwirtigen Be-
dingungen interpretiert werden muf3. Bei der Bewertung, ob eine Behand-
lung oder Bestrafung [..] unmenschlich oder erniedrigend ist, kann ,die
Ansicht des Gerichtshofs nur durch die Entwicklungen und die allgemein
angenommenen Standards der Strafrechtspflege der Mitgliedstaaten [...]
beurteilt werden' [...].“83°

In Stafford vs. Vereinigtes Konigreich mahnte der EGMR: “[T]he Court
must [...] have regard to the changing conditions in Contracting States
and respond, [...], to any emerging consensus as to the standards to be
achieved [...]. It is of crucial importance that the Convention is interpreted
and applied in a manner which renders its rights practical and effective,
not theoretical and illusory. A failure by the Court to maintain a dynamic
and evolutive approach would risk rendering it a bar to reform or improve-
ment.”840

Mit den gleichen Worten wie in Stafford vs. Vereinigtes Konigreich fiithrt
er in Christine Goodwin vs. Vereinigtes Konigreich aus: ,Der Gerichtshof
ist nicht verpflichtet, seinen fritheren Entscheidungen zu folgen, es liegt
jedoch im Interesse der Rechtssicherheit, der Vorhersehbarkeit und der
Gleichheit vor dem Gesetz, dass er nicht ohne guten Grund von seinen
fritheren Entscheidungen abweicht [...]. Da die Konvention aber zunachst
und vor allem ein System zum Schutz der Menschenrechte ist, muss der
Gerichtshof sich verdandernde Verhéltnisse im betroffenen Vertragsstaat und
in den Konventionsstaaten allgemein beachten und z.B. einen sich entwi-
ckelnden Konsens tiber das zu erreichende Rechtsschutzniveau beriicksich-
tigen [...].84! Deshalb habe der Gerichtshof stets ,die Gegebenheiten inner-
halb und auflerhalb des Vertragsstaats [zu untersuchen], um ,im Lichte der
heutigen gesellschaftlichen Verhaltnisse’ zu entscheiden, wie die Konventi-
on heute angemessen auszulegen und anzuwenden ist“842,

839 EGMR Nr. 14038/88, Urt. v. 7.7.1989 (Soering/Vereinigtes Konigreich),
NJW 1990, S. 2183-2189 (2186), Z. 102.

840 ECHR No. 46295/99, 28 May 2002 (Stafford/The United Kingdom), http://hudoc.
echr.coe.int/eng?i=001-60486 (28.12.2021), PDF S.1-26 (68).

841 Vgl. ebd. S. 291, Z. 74.

842 EGMR Nr. 28957/95, Urt. v. 11.7.2002 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich),
NJW-RR 2004, S. 289-295 (291), Z. 74-75.

236

(e |


http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60486
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60486
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60486
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60486
https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B) Das Zugangsrecht als Menschenrecht und aus rechtsphilosophischer Perspektive

Dworkin fordert im Ubrigen eben das als Leitprinzip der Rechtsinterpre-
tation843: “[...] though I think that the moral judgment required to apply
the abstract moral principles of the Constitution is constricted by history
and precedent, in virtue of the commands of legal integrity, it is plainly not
preempted by that history”#*4. Im Ausgangspunkt habe sich der Interpret
einer Norm zwar zu fragen, was ihr Verfasser damit zum Ausdruck bringen
wollte (“constructive interpretation”). Lege man nun aber die Worte der
Griinder der Verfasser in dem Kontext aus, in dem sie gesprochen wurden,
liege nahe, dass sie ,eine Verfassung aus abstrakten moralischen Prinzipi-
en schaffen wollten, nicht aus verschliisselten Hinweisen auf ihre eigene
Meinung (oder die ihrer Zeitgenossen) iiber die beste Art und Weise,
diese Prinzipien anzuwenden“®®. Das stelle den Verfassungsinterpret vor
eine Herausforderung. Denn iiberlegen zu miissen, wie die abstrakten Ver-
fassungsbestimmungen zu verstehen und im konkreten Fall mit Leben zu
filllen sind, mache es mithsamer zeitgendssische Verfassungsstreitigkeiten
zu entscheiden, als wenn man einfach das konkrete, historische Verstandnis
der Verfassungsgeber als richtig zugrunde legen wiirde. Trotzdem sei es
falsch, fiir die Verfassungsinterpretation, aufler auf die semantische Intenti-
on ihrer Griinder auch auf deren politische Intention abzustellen. Denn, in-
dem die Verfassung einen abstrakten Standard vorgebe, lasse sie die Frage,
was diesen Standard erfiillt gerade offen, ohne die als Standard in Betracht
kommenden Optionen am Mafistab einer bestimmten Person auszurichten
und so von vornherein einzuschranken?46.

In Rantsev vs. Zypern u. Russland pauschalisiert der Gerichtshof: “The
increasingly high standards required in the area of the protection of human
rights and fundamental liberties correspondingly and inevitably require
greater firmness in assessing breaches of the fundamental values of demo-
cratic societies.”84”

843 Dworkin, Originalism and Fidelity, in: Ders., Justice in Robes, 2006, S.117-139
(120ff.); Dworkin, Interpretive Concepts, in: Ders., Law’s Empire, 1986, S.45-86
(52) und viii; dazu u.a. Habermas, Faktizitat und Geltung, 1994, S. 253, 256 ff.

844 Vgl. ebd. S.123.

845 Vgl. ebd. S.121-122: “They made a constitution out of abstract moral principles, not
coded references to their own opinions (or those of their contemporaries) about the
best way to apply those principles.”

846 Vgl. ebd. S.124.

847 ECHR No. 25965/04, 7" Jan. 2010 (Rantsev/Cyprus and Russia),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-96549 (28.12.2021), PDF S.1-87 (67), Z. 277.
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In A, B und C vs. Irland reflektiert der Gerichtshof: ,Das Bestehen
eines Konsenses spielt seit langem bei der Fortentwicklung des von der
Konvention gewéhrten Schutzes eine Rolle. Beginnend mit [...] Tyrer/Ver-
einigtes Konigreich [...] hat der Gerichtshof die Konvention als ,lebendes
Instrument’ angesehen, das unter Berticksichtigung der heutigen Umsténde
ausgelegt werden muss. Dabei hat er auf einen Konsens hingewiesen, um
eine dynamische Auslegung der Konvention zu rechtfertigen [...]“ Stets zu
uberpriifen bleibe deshalb, ob der ,weite Ermessensspielraum [nicht] durch
das Bestehen eines Konsenses reduziert wird’, der eine ,Fortentwicklung
des von der Konvention gewidhrten Schutzes® antreibt848.

In Anbetracht dessen gilt es im Folgenden zu untersuchen, ob die
Konvention ein solches Eigenleben auch fiir ein Zugangsrecht auf Eltern-
schaft entwickelt. Festgestellt wurde bereits, dass der Gerichtshof den An-
wendungsbereich des Rechts auf Achtung des Privatlebens, entsprechend
seinem Telos als Grundsatznorm personaler Autonomie, auch fiir ein Zu-
gangsrecht zur Elternschaft eroffnet sieht. Festgestellt wurde aber auch, dass
er diesem Telos auf Rechtfertigungsebene bislang noch wenig Beachtung
schenkt. Die evolutiv-dynamische Auslegung soll zeigen, ob sich eine Kor-
rektur der historisch gewachsenen methodischen Schwichen anbahnt; ob
der Gerichtshof also in Begriff ist, dem Schutzzweck des Art.8 EMRK
kiinftig auch auf Rechtfertigungsebene Rechnung zu tragen.

1) “Evolving principles” zur Korrektur der historisch gewachsenen
methodischen Schwiéchen

Bislang bleibt das Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch El-
ternschaft wegen der starken Eingriffsermdchtigung des Art.8 II EMRK
und der Schwichen in Historie und Methodik zwar weitgehend wirkungs-
los, gewinnt aber durch stindige Rechtsfortbildung an Gewicht. Bereits
jetzt enthalten die Entscheidungen zu Art.8 EMRK Leitsitze, die erken-
nen lassen, dass der Gerichtshof seine Methodik und Auslegungspraxis
tiberdenkt und in naher Zukunft zugunsten der Betroffenen liberalisieren
konnte. Indizien fiir eine solche Rechtsfortbildung sind den Kammerurtei-
len und Entscheidungen der Grofien Kammer zu entnehmen, aber auch
Minderheitsvoten, Parteivortragen und Stellungnahmen Dritter sowie ins-

848 EGMR Nr.25579/05, Urt. v. 16.12.2010 (A, B und C/Irland), NJW 2011, S.2107-2112
(2109), Z. 234.
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besondere der Rechtslage- und Rechtsentwicklung in den Mitgliedsstaa-
ten349,

a) Pflicht zur Auslegung des Art. 8 EMRK am Puls der Zeit

Dass der Gerichtshof zur Evaluation der Frage, ob ein Eingriff in einer
demokratischen Gesellschaft notwendig ist, nicht darauf abstellen sollte,
ob dieser zum Zeitpunkt seines Erlasses konventionskonform gewesen ist,
sondern ob er unter den heutigen Voraussetzungen der Konvention ge-
rechtfertigt erscheint, bestdtigen die im Rahmen der objektiv-historischen
Auslegung aufgezeigten Minderheitsvoten der Richter Tulkens et al. zu S.H.
u.a. vs. Osterreich und Tiirmen et al. zu Evans vs. Vereinigtes Konigreich.
Gleiches gilt fiir die damit eng verbundene Frage, ob ein europiischer Kon-
sens besteht und ob der beklagte Staat im Rahmen des ihm zustehenden
Ermessensspielraums zu einem gerechten Interessenausgleich im Einzelfall
gefunden hat (Tulkens et al., Tiirmen et al., Guerra und Casadevall zu A,
B, C vs. Irland). Der Gerichtshof selbst raumt ein, dass er, wiirde er seinen
Urteilen die aktuelle Sach- und Rechtslage zugrunde legen, den Ermessens-
spielraum einschridnken miisste: “{M]any developments in medical science
have taken place to which a number of Contracting States have responded
in their legislation. Such changes might therefore have repercussions on the
Court’s assessment of the facts”80

b) Pflicht zur regelmifligen Evaluation des nationalen
Fortpflanzungsmedizinrechts

Mehrfach hat der EGMR die Konventionsstaaten aufgefordert, ihr Fort-
pflanzungsmedizinrecht ,unter Beriicksichtigung der rapiden Entwicklung

849 Hussain, Dissenting and Separate Opinions at the World Court, 1984, S.7: “[..]
dissenting opinions
play their role in three ways: (a) the search for law, (b) the creation of law, (c) the
indication of a law's
possible evolution under influence of jurisprudence.”

850 ECHR No. 57813/00, 3'd Nov. 2011 (S.H. et al./Austria),
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-107325%22]} (31.3.2020),
PDF S.18.
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der Wissenschaft und der gesellschaftlichen Einstellung“®! zu tberpriifen.
Liest man in S.H. wu.a. vs. Osterreich zwischen den Zeilen, kann dieses Ur-
teil als nunmehr letzte Warnung des EGMR gewertet werden, dass, ,wenn-
gleich er im vorliegenden Fall [noch] keinen Verstofl gegen Art.8 EMRK
festgestellt hat“®>2, er dies kiinftig mit der Begriindung tun wird, dass die
Staaten ihrer Priifungspflicht nicht Geniige getan haben?>3. Sein Fingerzeig
ist eindeutig: ,Insoweit ist daran zu erinnern, dass der Gerichtshof die Kon-
vention immer im Licht der jetzigen Umstande ausgelegt und angewendet
hat. [...] die Konventionsstaaten [miissen] diesen Bereich, in dem sich das
Recht ununterbrochen weiter zu entwickeln scheint und in dem es beson-
ders dynamische Fortschritte in der Wissenschaft und auf dem Gebiet des
Rechts gibt, stindig im Auge behalten [...]“%>4. Damit wihlt der Gerichtshof
dieselben Worte, mit denen er bereits in Rees vs. Vereinigtes Konigreich eine
Anderung seiner Rechtsprechung betreffend die rechtliche Gleichstellung
Transsexueller angekiindigt hatte. Worte, denen er in Christine Goodwin
vs. Vereinigtes Konigreich Taten folgen lie8 (s.0.). Dass die identische Ab-
schlussbemerkung in S.H. w.a. vs. Osterreich kein Zufall ist, belegen der
explizite Verweis auf Rees vs. Vereinigtes Konigreich und Christine Goodwin

851 EGMR Nr.57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. w.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213
(212), Z.117.

852 Vgl. ebd. S.212, Z. 118.

853 So auch: Riitsch/Wildhaber, Kammerbesprechung zu S.H. et al. vs. Osterreich, AJP
2010, S.803-808 (803): ,Er [der Gerichtshof] vertritt die Auffassung, dass auf
moralischen Erwégungen oder sozialer Akzeptanz beruhende Bedenken fiir sich
noch kein keine hinreichenden Griinde darstellen, eine bestimmte Methode der
kiinstlichen Befruchtung wie die Eizellspende, ausnahmslos zu verbieten. Solchen
Griinden moge besonderes Gewicht zukommen, wenn es darum geht, zu entschei-
den, ob man die kiinstliche Befruchtung generell erlauben oder verbieten sollte
[...]. Wenn allerdings einmal die Entscheidung getroffen worden sei, die kiinstliche
Befruchtung zu erlauben, dann miisse der entsprechende rechtliche Rahmen unge-
achtet des weiten Beurteilungsspielraums [...] in kohdrenter Weise ausgestaltet wer-
den, sodass es moglich sei, die verschiedenen betroffenen Interessen angemessen
und im Einklang mit den aus der EMRK hergeleiteten Verpflichtungen zu beriick-
sichtigen; vgl. fiir eine Entscheidungsbesprechung auch Bernat, S.H. et al. Gegen
Osterreich: Ein Schritt vorwirts, ein Schritt zuriick, in: Rosenau, Ein zeitgemifles
Fortpflanzungsmedizingesetz fiir Deutschland, S.203-233, wonach ,Osterreich zwar
»in dieser Entscheidung [...] ,mit einem blauen Auge‘ davon [gekommen ist] der
Gerichtshof aber mdglicherweise anders entscheiden wiirde, wenn ihm ,die im
osterreichischen Recht verankerten Verbote der Ei- und der Samenspende® erneut
vorgebracht wiirden (8. 232).

854 EGMR Nr.57813/00, Urt. v. 3.11.2011 (S.H. u.a./Osterreich), NJW 2012, S.207-213
(213), Z. 118.
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vs. Vereinigtes Konigreich. Auch der Osterreichische Gesetzgeber hat die
Entscheidung des EGMR zu S.H. w.a. vs. Osterreich vom 3. November 2011
so verstanden, dass die EMRK einen immer engeren Rahmen fiir Eingriffe
in das Zugangsrecht auf Elternschaft steckt. Nicht zuletzt auch deshalb,
weil der Gerichtshof nur wenig spater am 19. Februar 2013 in X et al. vs.
Osterreich entschied, dass § 182 § 2 ABG - der zwar die Stietkind-Adoption
durch vermédhlte und unverméhlte heterosexuelle Partner erlaubte, nicht
aber ,durch den [eingetragenen] Partner des biologischen Vaters oder die
[eingetragene] Partnerin der biologischen Mutters>> — gegen Art. 14 iV.m.
Art. 8 EMRK verstofit (vgl. B, IV)8¢. Der Osterreichische Gesetzgeber re-
agierte mit dem Adoptionsrechts-Anderungsgesetz 2013 (BGBI 2013/179)
und fasst seitdem unter ,Eltern eines Kindes nicht nur Personen verschie-
denen, sondern auch gleichen Geschlechts“s*”. Dass ,[d]ie Rute, die die
GrofSe Kammer des EGMR den 0sterreichischen Instanzen [in S.H. u.a. vs.
Osterreich] ins Fenster gestellt hatte, [...] in Verbindung mit [...] [X et al vs.
Osterreich] sehr bald seine Wirkung [zeigte]“88, belegt die Entscheidung
des Ost-VfGH vom 10. Dezember 2013. Darin erklirte das Gericht auf An-
trag eines in eingetragener Lebenspartnerschaft lebenden lesbischen Paares
jene Bestimmungen des OstFMedG, ,,die die Inanspruchnahme von IVF
oder kiinstlicher Insemination nur in einer Ehe oder Lebensgemeinschaft
von Personen verschiedenen Geschlechts gestatt[et]en®>®, wegen Verstofles
gegen Art.14 EMRK iV.m. Art. 8 EMRK fiir verfassungswidrig®®. In der
Erkenntnis des Ost-VfGH heif3t es in Akkord mit der Entscheidung des
EGMR in X et al. vs. Osterreich: ,Gleichgeschlechtliche Partnerschaften ste-
hen gesellschaftlich gesehen nicht in einem Substitutionsverhéltnis zu Ehen
und verschiedengeschlechtlichen Lebensgemeinschaften, sondern treten zu
diesen hinzu; sie vermogen diese daher auch nicht zu gefdhrden. Umso
weniger ist in der Ermoglichung der Erfiillung eines Kinderwunsches,

855 Bernat, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin im Spiegel der sich wandelnden Sozi-
almoral, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015,
2016, S. 9-44 (36).

856 EGMR No. 19010/07, 19" Feb. 2013 (X et al./Austria),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-116735 (28.9.2020), PDF S.1-47 (5), Z. 16.

857 Bernat, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin im Spiegel der sich wandelnden Sozi-
almoral, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015,
2016, S. 9-44 (36).

858 Vgl. ebd. S. 35.

859 Vagl. ebd. . 36.

860 Ost-VfGH, Urt. v. 10.12.2016, G16/2013.
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auch wenn dieser in einer gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaft von
Frauen nur mithilfe einer Samenspende Dritter erfiillbar ist, ein derartiges
Gefahrdungspotential zu erkennen.8®! Nachdem der EGMR also eine Un-
gleichbehandlung beim Zugang zur Elternschaft durch Stiefkind-Adoption
zwischen unverheirateten verschiedengeschlechtlichen und unverheirateten
gleichgeschlechtlichen Paaren fiir konventionswidrig erklart hat, erklarte
der Ost-VEGH eine solche Ungleichbehandlung auch beim Zugang zur
Elternschaft durch Kinderwunschbehandlung fiir verfassungswidrig. Der
osterreichische Souverdn nahm dies zum Anlass, das OstFMedG vom 1. Juli
1992 (BGBI 1992/275) grundlegend - auch iiber den Gleichstellungsaspekt
hinaus - zu reformieren®®2. Dazu Kopetzki: ,[IJm Gegensatz zur bisherigen
Entwicklung, bei der die Gegner einer Reform ihre Verweigerungshaltung
mit dem Totschlagargument des noch nicht bestehenden ,breiten ethischen
Konsenses' untermauern konnten, war durch die Aufthebung tragender Sau-
len des FMedG 1992 - insb des Subsidiaritatsprinzips - die umgekehrte
Situation eingetreten: Die fortgesetzte Untatigkeit des Gesetzgebers und die
Vertrostung auf die ungewisse Zukunft einer totalen bioethischen Harmo-
nie hitte nun nicht mehr den Weiterbestand der restriktiven Stammfassung
des FMedG geschiitzt, sondern die vom VerfGH erzwungene Liberalisie-
rung prolongiert: %> Ergebnis ist das Fortpflanzungsmedizinrechts-Ande-
rungsgesetz (FMedRAG), das am 24. Februar 2015 in Kraft getreten ist
(BGBI1 I 2015/35) und viele der bis zum 31.12.2014 verbotenen Methoden
wie ,die Eizellspende, die Embryonenspende oder die In-vitro Fertilisati-
on mit Samen eines Dritten®, aber auch die IVF fur lesbische Paare, die
Priaimplantationsdiagnostik und den Embryotransfer nach Doppelspende

861 Vgl. ebd.

862 Bernat/Fritzer, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, MedR 2016 (34/4),
S.257-259 (257).

863 Kopetzki, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015: Aktueller Stand und verfas-
sungsrechtliche Bewertung, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das Recht der Fortpflan-
zungsmedizin 2015, 2016, S. 63-101 (63 £.).
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zulidsst364, Das Beispiel Osterreich zeigt, dass die westliche Verfassungstradi-
tion kaum noch Raum lésst fiir Eingriffe in den Zugang zur Elternschaft
durch gesetzesmedizinische Verbote oder Ungleichbehandlungen, weder im
Bereich der Adoption noch Fortpflanzungsmedizin. Diesen Eindruck teilen
verschiedene Experten in ihrer Rezeption des FMedRAGS65. So bezeichnet
Bernat die Entwicklungen als Indiz fiir einen ,Wandel der Sozialmoral und
Beleg dafiir, dass ,die in den Grundrechten verankerten Basiswertungen
[...] offen [sind] fiir einen Wertungswandel, durch den sich die Gesellschaft
immer wieder neu positioniert. Mit dem FMedRAG 2015 sieht er fiir
Osterreich ,die Phase der langsamen, aber bestindigen Akzeptanz der Fort-
pflanzungsmedizin eingeleitet“86. Gutmann resiimiert, dass die Entschei-
dungen des EGMR Orientierungsfunktion haben und betont, dass wenn
das Osterreichische FMedG, in den Augen des EGMR {iiberarbeitungsbe-
dirftig war, es das deutsche Embryonenschutzgesetz erst recht ist: ,Als
der Gsterreichische Verfassungsgerichtshof nach sanftem Druck des EGMR
einen Ausschluss lesbischer Lebensgemeinschaften von fortpflanzungsme-
dizinischen Mafinahmen wegen eines Verstofles gegen Art.14 iV.m. Art. 8
EMRK fiir unwirksam erkldrt hat, richtetet sich dieses Verdikt gegen eine
Regelung, die immerhin die Form eines parlamentarischen Gesetzes hat-
te. Demgegeniiber findet sich in der Bundesrepublik, vom Rechtssystem
geduldet, noch heute eine effektive diskriminierende Beschrankung repro-
duktionsmedizinischer Mafinahmen auf heterosexuelle ,Normalpaare® in
demokratisch nicht legitimierten und verfassungsrechtlich zweifelhaften
Jberufsrechtlichen’ Normen."8¢7 Mit diesen Entwicklungen vor Auge ist es
mehr als wahrscheinlich, dass der Gerichtshof dieselben Konsequenzen

864 Arnold/Bernat/Kopetzki, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. V;
Verboten sind nach wie vor: ,reproduktionsmedizinische Eingriffe, die eine allein-
stehende Frau in Anspruch nehmen will, der heterologe Embryotransfer nach
Embryonenspende, reproduktionsmedizinische Eingriffe in einer Ehe oder Lebens-
gemeinschaft von Personen verschiedenen Geschlechts ohne medizinische oder
sozialmedizinische Indikation, das ,social egg freezing sowie die Leihmutterschaft®
(Bernat, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin im Spiegel der sich wandelnden
Sozialmoral, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin
2015, 2016, S. 9-44 (39)).

865 Zusammenfassend: Bernat/Fritzer, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015,
MedR 2016 (34/4), S.257-259 (257).

866 Bernat, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin im Spiegel der sich wandelnden Sozi-
almoral, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015,
2016, S. 9-44 (43-44).

867 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (58).
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zieht wie der Osterreichische Gesetzgeber und eine Missachtung der Pflicht
zur regelmifBigen Uberpriifung und gegebenenfalls Korrektur des nationa-
len Fortpflanzungsmedizinrechts nicht langer nur mit einem Appell an den
guten Willen der Staaten abtut, sondern mit einem Konventionsverstof3
ahndet.

¢) Trend zum Stellen realistischer Anforderungen an einen européischen
Konsens und zur Einschridnkung des staatlichen Ermessens

Unter anderem die Richter Tulkens et al. haben in ihrem Votum zu S.H.
u.a. vs. Osterreich auf den Widerspruch hingewiesen, dass der Gerichtshof
auf Anwendungsebene zwar ein Zugangsrecht auf Elternschaft anerkennt,
diesem auf Rechtfertigungsebene aber keine Geltung verschaftt, weil er die
Hiirden fiir einen Konsens zu hoch setzt und damit den Mitgliedsstaaten
einen nahezu unbegrenzten Ermessensspielraum lasst3¢8. Im Rahmen der
systematischen Auslegung war die Frage nach der Vereinbarkeit eines Zu-
gangsrechts mit der Rechtslage- und Entwicklung in den Mitgliedsstaaten
zundchst ausgeklammert worden. Nun, da es darum geht, ob der Gerichts-
hof mit seiner Annahme richtig liegt, dass kein Konsens besteht oder ein
etwaiger Konsens unbeachtlich ist, weil es ihn noch nicht lange gibt und
er ein dynamisches Rechtsgebiet betrifft, gilt es diese Frage zu beantwor-
ten. Dabei ist sorgfiltig zu differenzieren zwischen der Akzeptanz fortpflan-
zungsmedizinischer Methoden auf der einen und der Anerkennung von
Elternschaft als Kernaspekt personlicher Identitdt auf der anderen Seite.
Dem liegt die Uberlegung zugrunde, dass es dem EGMR kiinftig weniger
um einen Konsens iiber das Ob und Wie der diversen fortpflanzungsme-
dizinischen Verfahren im Einzelnen gehen koénnte als vielmehr um den
Konsens tiber die Bedeutung von Elternschaft als wesentlichem Bestandteil
personlicher Identitit im Allgemeinen (aa). Teilweise auch bereits ohne,
jedenfalls aber mit diesem Perspektivwechsel vor Augen, indiziert ein Blick
auf die Rechtslage und -entwicklung in den Mitgliedsstaaten eine Ermes-
sensbeschrankung ex-nunc (bb).

868 ECHR No. 57813/00, 3" Nov. 2011 (S.H. et al./Austria), Joint Dissenting Opinion:
Tulkens, Hirveld, Lazarova Trajovska, Tsotsoria, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=0
01-107325 (31.3.2020), PDF S. 31-35 (33).
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aa) Perspektivwechsel: Vom Konsens tiber die
fortpflanzungsmedizinischen Verfahren im Einzelnen zum Konsens
tiber die Bedeutung von Elternschaft als Kernaspekt personlicher
Identitdt im Allgemeinen

Sicher konnte der Gerichtshof wie in A, B und C vs. Irland argumentieren,
wo er fiir die Beurteilung des Konsenses nicht von der relativ homogen
beurteilten Frage um das Recht auf Abtreibung ausging, sondern von der
weit unterschiedlicher beurteilten Frage nach dem Beginn des Lebens.
Entsprechend konnte er anfiihren, dass es fiir seine Beurteilung eines
Konsenses in Fillen, die den Zugang zur Elternschaft durch Reprodukti-
onsmedizin betreffen, im Kern nicht um die unter den Vertragsstaaten
wahrscheinlich relativ homogen beurteilte Frage nach der Bedeutung von
Elternschaft als Kernaspekt personlicher Identitit im Allgemeinen geht,
sondern die vermeintlich ungleicher beurteilte Frage nach der Zulassigkeit
des jeweils in Frage stehenden fortpflanzungsmedizinischen Verfahrens im
Einzelnen. Das wire indes verfehlt: Denn erstens wiéchst, mehr als der
EGMR Glauben macht, der Konsens zum Ob und Wie der verschiedenen
fortpflanzungsmedizinischen Verfahren stetig, hat sich zu einer Vielzahl an
Methoden sogar schon mehrheitlich etabliert (“nearly consensus™%) oder
nimmt stetig zu (“emerging consensus”87?). Selbst, wenn der Gerichtshof
keinen Perspektivwechsel vornimmt, gehort das staatliche Ermessen eher
frither als spéter eingeschrankt. Zweitens ist es dogmatisch {iberzeugender,
fiir den Konsens in allen den Zugang zur Elternschaft durch die medi-
zinisch assistierte Reproduktion betreffenden Fillen auf die viel grundle-
gendere Frage abzustellen, ob Elternschaft als Kernaspekt personlicher
Identitat geschiitzt gehort. Denn Ziel aller reproduktionsmedizinischen
Verfahren ist es gerade, die Personlichkeitsrechte derer zu schiitzen, die
auf natiirlichem Weg keine Kinder bekommen kénnen und deshalb ohne
assistierte Fortpflanzung auf die identitatspragende Erfahrung Elternschaft
verzichten miissten. Der Reproduktionsmedizin geht der Wunsch nach

869 Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S.84: “[I]f there is a small
minority of States not following the general trend, the Court would still claim that
there is ‘nearly a consent’ or at least speak of ‘a consensus amongst a substantial
majority of the Contracting States of the Council of Europe’”

870 Vgl. ebd. S.84: “When gradually more and more States opt for a specific solution the
Court would detect an ‘emerging consensus’”’; ECHR No. 28957/95, 11t Jul. 2002
(Christine Goodwin/United Kingdom), http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-60596
(5.2.2021), PDF S. 1-35 (24), Z. 84.
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Elternschaft voraus, nicht umgekehrt. Deshalb ist es nur konsequent, nicht
primér auf den Konsens zu den einzelnen Verfahren abzustellen. Gleich-
wohl kann bereits eine liberale Grundhaltung der Vertragsstaaten zu diesen
Verfahren Indiz-Wirkung haben fiir ihre einvernehmliche Uberzeugung,
dass der Zugang zur Elternschaft geschiitzt gehort. Insofern spricht bereits
ein noch in Entwicklung begriffener Konsens zu den fortpflanzungsme-
dizinischen Methoden im Einzelnen fiir die bereits etablierte Akzeptanz
des der Reproduktionsmedizin zugrundeliegenden Ziels im Ganzen. Den
Trend zu einer personlichkeitsrechtsfreundlichen Gesetzgebung im Bereich
der Fortpflanzungsmedizin vorausgesetzt (dazu gleich), gehort dazu das
staatliche Ermessen bereits ex-nunc eingeschrinkt. Zur Bestitigung oder
Korrektur dieses Perspektivwechsels, wenigstens aber zur Widerlegung der
Behauptung, dass es zu den einzelnen fortpflanzungsmedizinischen Verfah-
ren noch keinen beachtlichen Konsens gebe, wird nun ein Blick auf die
Rechtslage und Rechtsentwicklung in den Mitgliedsstaaten geworfen.

bb) Die Rechtslage und Rechtsentwicklung in den Konventionsstaaten

Ein Blick auf die Rechtslage- und Entwicklung in den Mitgliedsstaaten
zeigt, dass der Trend beim Zugang zur Reproduktionsmedizin zu einer fiir
die Eltern personlichkeitsrechtsfreundlichen Gesetzgebung geht (“Europe
moves towards complete statutory regulation of assisted reproduction”),
wenngleich nach wie vor Diskrepanzen iiber die Details ihrer Umsetzung
bestehen (“variations still exist in how the legislation is applied”). Doch
selbst insofern zeichnet sich vermehrt Konsens ab: “there is some shift
towards homogeneity in a growing number of jurisdictions such as the
removal of donor anonymity in sperm and egg donation, or the treatment
of single and lesbian women”.8”' Zu diesem Ergebnis gelangt die aktuell
weitreichendste Studie zum Thema “Survey on ART and IUI: legislation,
regulation, funding and registries in European countries” des “European
IVF-monitoring Consortium” (EIM) fiir die “European Society of Human
Reproduction and Embryology” (ESHRE). Sie wurde am 6. Februar 2020
verdffentlicht und hat bis zum 31. Dezember 2018 die Rechtslage von 43

871 ESHRE, Europe moves towards complete statutory regulation of assisted reproduc-
tion, 6.2.2020, https://www.eshre.eu/Press-Room/Press-releases-2020/ART-in-Eur
ope (31.8.2020).
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der insgesamt 44 europdischen Staaten®? ausgewertet, in denen kiinstli-
che Fortpflanzungsmedizintechniken (ART) und intrauterine Insemination
(IUI) eingesetzt werden®”3. Danach ergibt sich folgendes Bild:

(1) Der Zugang zu Techniken der medizinisch assistierten Fortpflanzung
(ART)

Elf Lénder erlauben die Inanspruchnahme von ART und IUI nur im Fall
medizinisch indizierter Unfruchtbarkeit. Weitere Einschrankungen in den
Konventionsstaaten ergeben sich aus dem Alter, der sexuellen Orientierung
und dem Ehestand der Antragsteller. Zu diesem letzten Punkt trifft die
Studie allerdings keine Erhebungen.

(a) Zugangsbeschrankung wegen des Alters

In 34 Staaten ist der Zugang zu ART durch Altersgrenzen beschrankt®”*. In
21 dieser Staaten miissen sowohl weibliche als auch mannliche Antragsstel-
ler mindestens 18 Jahre alt sein. Belgien, Kasachstan und Malta ziehen eine
Untergrenze ausschliefilich fiir weibliche Kandidaten. Dabei sind Malta
mit einem Mindestalter von 25 Jahren und Kasachstan mit 19 Jahren die
einzigen Lander, in denen die Antragstellerinnen élter sein miissen als 18
Jahre. In 18 Staaten gibt es fiir Frauen auflerdem eine Altersobergrenze,
die zwischen 45 Jahren in Belgien und Dédnemark (45 bei Eizellentnahme
und 47 bei Embryotransfer und Insemination) und 52 Jahren in Bulgarien
rangiert. Osterreich zieht keine Altersobergrenze, sondern stellt auf den
Eintritt der Menopause ab (“natural cycle available”). Ebenso Spanien (“age
of menopause”) und Slowenien (“reproductive age”). In Frankreich haben
bis vor kurzem die Arzte entschieden, wann das reproduktive Alter und
damit der Zugang zu ART endet (“normal reproductive age’, decided
by the multidisciplinary staff of the centre”). Seit Erlass des Bioethik-Ge-
setzes vom 2.8.2021 steht die kiinstliche Befruchtung nunmehr allen An-

872 Mit Ausnahme von Aserbaidschan.

873 Die intrauterine Insemination ist ein Verfahren der in-vivo Fertilisation, bei der
Samenzellen zum Zeitpunkt des Konzeptionsoptimums unmittelbar in den Uterus
eingebracht werden.

874 Nicht so in Armenien, Bosnien und Herzegowina, Deutschland, Island, Irland,
Moldawien, Polen, Serbien, Russland und der Tiirkei.
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tragstellerinnen bis zum Alter von 43 Jahren zur Verfiigung. AufSerdem
erlaubt Frankreich das “social egg freezing”, das es Frauen auf Kassenkosten
erlaubt, ihre Eizellen bis zur spiteren Nutzung einzufrieren®>. Finnland
normiert zwar keine fixe Obergrenze, legt in der Praxis aber eine Grenze
von 40-45 Jahren an. Ruménien erlaubt Frauen den Zugang zu ART mit
eigenen Eizellen bis zum 48., mit Spendereizellen bis zum 50. Lebensjahr.
Eine Obergrenze fiir Manner empfehlen Finnland (60 Jahre), Schweden
(56 Jahre) und die Schweiz (der Antragssteller sollte das 18. Lebensjahr
seines Kindes erleben konnen). Portugal sieht fiir Mdnner eine verbindliche
Obergrenze von 60 Jahren vor.376

(b) Zugangsbeschrankung wegen der sexuellen Orientierung

Bereits Ende 2018 gewihrte die Mehrheit der Teilnehmerstaaten nicht mehr
nur heterosexuellen Paaren den Zugang zu ART und IUIL Nur noch 11
Staaten beschrinkten den Zugang auf unfruchtbare, heterosexuelle Paare
(Albanien, Bosnien und Herzegowina, Tschechien, Frankreich, Italien, Li-
tauen, Polen, Slowenien, Schweiz und Tiirkei)8”’. Dass sich dieser Trend
nach Erlass des FMedRAG 2015 in Osterreich (s.0.) fortsetzt, belegt das
kiirzlich in Kraft getretene Bioethik-Gesetz in Frankreich vom 2.8.202,
wonach die kiinstliche Befruchtung fortan unabhingig von sexueller Orien-
tierung, Ehestand und Beziehungsstatus jedem zur Verfiigung steht. Damit
reiht sich Frankreich neben Belgien, den Niederlanden, Grofibritannien,
Malta und Rumanien in die wachsende Zahl an Landern ein, die eine

875 LOI n° 2021-1017 du 2 aofit 2021 relative 4 la bioéthique, 3.8.2021, https://www.leg
ifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000043884384?r=sZmlcSyhaX (18.8.2021); zur
Gesetzesreform in Frankreich vgl. auflerdem: Agence de la biomédecine, Le Rapport
médicale et scientifique 2020, https://rams.agence-biomedecine.fr/ (1.4.2022);
Agence de la biomédecine, Rapport sur I'application de la loi de bioéthique, 2018,
https://www.agence-biomedecine.fr/IMG/pdf/rapportloi2018.pdf (1.4.2022);
Agence de la biomédecine, Encadrement juridique international dans les différents
domaines de la bioéthique Rapport sur 'application de la loi de bioéthique, 2018,
https://www.agence-biomedecine.fr/IMG/pdf/encadrementjuridiqueinternational
actualisation2018.pdf (1.4.2022).

876 ESHRE, Survey on ART and IUI, 6.2.2020, https://www.eshre.eu/Data-collection-a
nd-research/Consortia/EIM/Legislation-for-ART-and-IUI-treatments (24.9.2021),
S.31V.m. Table II: Legal limits for ART access, S. 6.

877 ESHRE, Survey on ART and IUI, 6.2.2020, https://www.eshre.eu/Data-collection-a
nd-research/Consortia/EIM/Legislation-for-ART-and-IUI-treatments (24.9.2021),
S.3.
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Behandlung durch ART allen Personengruppen zur Verfiigung stellen: He-
terosexuellen genauso wie homosexuellen und lesbischen Paaren, verméhl-
ten wie unverméhlten Paaren sowie auch alleinstehenden Frauen®”8. Zwar
limitieren nach wie vor die meisten Lander den Zugang anhand des ein
oder anderen Merkmals, insbesondere fiir homosexuelle Paare. Gleichwohl
haben alleinstehende Frauen in inzwischen 30 Lindern und lesbische Paare
in immerhin 18 Landern Zugang zu ART.#”° Auch der Zugang fiir Transse-
xuelle verbessert sich stetig. Von 27 Staaten, die eine Geschlechtsumwand-
lung erlauben, ermdglichen 20 Staaten a priori eine Kryokonservierung
der Gameten und des gonadalen Gewebes®®. Zugang zu ART und IUI
gewdhren immerhin knapp die Hilfte der Teilnehmerstaaten. In 18 Staaten
kénnen dafiir die vor der geschlechtsangleichenden Operation entnomme-
nen Gameten oder das gonadale Gewebe verwendet werden.38!

(2) Der Zugang zu ART unter Verwendung einer Samenspende

Der Zugang zu ART unter Verwendung einer Samenspende ist heterosexu-
ellen Paaren in 41 Landern erlaubt®®2. In 18 Landern steht die Samenspende
tiberdies lesbischen und in fiinf Staaten auch homosexuellen Paaren zur
Verfiigung (in: Belgien, Niederlande, Groflbritannien, Malta und Ruméni-
en). Daraus folgt, dass dreizehn Staaten den Zugang zu ART unter Verwen-
dung einer Samenspende zwar weiblichen, nicht aber auch ménnlichen

878 Zur Gesetzesreform in Frankreich vgl. Agence de la biomédecine, Le Rapport médi-
cale et scientifique 2020, https://rams.agence-biomedecine.fr/ (1.4.2022); Agence
de la biomédecine, Rapport sur 'application de la loi de bioéthique, 2018, https://w
ww.agence-biomedecine.fr/IMG/pdf/rapportloi2018.pdf (1.4.2022); Agence de la
biomédecine, Encadrement juridique international dans les différents domaines de
la bioéthique Rapport sur I'application de la loi de bioéthique, 2018, https://www.ag
ence-biomedecine.fr/IMG/pdf/encadrementjuridiqueinternational_actualisation20
18.pdf (1.4.2022).

879 Vgl.ebd. S. 3.

880 Nicht so Griechenland, Ungarn, Slowenien und Tiirkei. Deutschland hat diesen Fall
gesetzlich nicht geregelt. Danemark und Polen haben keine Angaben gemacht.

881 ESHRE, Survey on ART and IUI, 6.2.2020, https://www.eshre.eu/Data-collection-a
nd-research/Consortia/EIM/Legislation-for-ART-and-IUI-treatments (24.9.2021),
S.9 iV.m. Supplementary Table SV: Gender reassignment, ademic.oup.com/hro-
pen/article/2020/1/hoz044/5715201 (24.9.2021).

882 Nicht so in Bosnien und Herzegowina und der Tiirkei. Zwar stehen in Kroatien und
Montenegro keine inldndischen Samenspenden zur Verfiigung. In Kroatien ist es
aber legal, die Samen aus dem europdischen Ausland zu importieren.
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gleichgeschlechtlichen Paaren gewihren (Osterreich, Bulgarien, Danemark,
Estland, Finnland, Deutschland, Island, Irland, Lettland, Norwegen, Portu-
gal, Spanien, Schweden). Alleistehende Frauen haben Zugang zu ART und
IUI unter Verwendung einer Samenspende in 30 Léndern. Fiinf Staaten
(Belgien, Niederlande, Groflbritannien, Malta, Ruménien) und seit Kur-
zem auch Frankreich geben allen Patientengruppen Zugang zu einer Sa-
menspende: Heterosexuellen Paaren, gleichgeschlechtlichen Paaren, weib-
lich wie ménnlich, und auch alleinstehenden Frauen. In Deutschland ist
lesbischen Paaren und alleinstehenden Frauen die medizinisch assistierte
Reproduktion mittels Samenspende wegen der Haltung der Bundesarzte-
kammer, und ihrem demokratisch nur unzureichend legitimierten Standes-
recht, nur bedingt bis iberhaupt nicht méglich (3.1.1. der (Muster)-Richtli-
nie der Bundesérztekammer zur Durchfithrung der assistierten Reproduk-
tion®83) 884

(3) Der Zugang zu ART unter Verwendung einer Eizellspende

Der Zugang zu ART unter Verwendung einer Eizellspende ist heterosexuel-
len Paaren in 38 Landern erlaubt. Allerdings hat seit Abschluss der ESHRE-
Studie auch Norwegen mit Gesetzesinderung vom 26. Mai 2020 die Eizell-
spende legalisiert und dariiber hinaus die assistierte Befruchtung fiir Frau-
en ohne Partner/-in%5, Damit verbieten eine Eizellspende lediglich noch
Deutschland (§1 I Nr.1, 2 iV.m. §1 II ESchG), die Schweiz, Bosnien und

883 Zwar hat die Bundesirztekammer (BAK) die ,(Muster-)RL zur Durchfithrung
der assistierten Reproduktion von 2006 erlassen am 17.2.2006, inzwischen fiir
hinfallig erklart. Soweit aber einzelne Landesdrztekammern deren Inhalte bereits
in formliches Recht tibertragen haben, bleibt dieses bindend. Die ersatzweise erlas-
sene ,,Richtlinie zur Entnahme und Ubertragung von menschlichen Keimzellen im
Rahmen der assistierten Reproduktion vom 6.10.2017 lasst unkommentiert, wem
eine Samenspende zustehen sollte. Zur aktuellen Haltung der BAK zur Eizellspende,
Embryospende und zum Elective-Single-Embryo-Transfer vgl. zweiter Hauptteil.

884 Vgl. zu diesem Abschnitt: ESHRE, Survey on ART and IUI, https://www.eshre.eu/
Data-collection-and-research/Consortia/EIM/Legislation-for-ART-and-IUI-trea
tments (24.9.2021), S.3 iV.m. Table I: Legislation on ART in European countries —
third-party donation, S. 4-5.

885 Deutsche Hebammen Zeitschrift, Eizellspende und assistierte Befruchtung erlaubt -
auch fiir alleinstehende Frauen, 26.5.2020, https://www.dhz-online.de/news/detail/
artikel/eizellspende-und-assistierte-befruchtung-erlaubt-auch-fuer-alleinstehende-f
rauen/ (5.8.2021).
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Herzegowina und die Tiirkei®%. Vier Linder (Kroatien, Irland, Italien und
Montenegro) verwerten ausschliefSlich importierte Eizellen. In 15 Staaten
steht die Eizellspende lesbischen und in fiinf davon auch homosexuellen
Paaren zur Verfiigung (in: Belgien, Niederlande, Grofibritannien, Malta,
Ruménien). Damit ermdglichen zehn Staaten die Eizellspende zwar weib-
lichen, nicht aber auch mannlichen gleichgeschlechtlichen Paaren (Oster-
reich, Bulgarien, Dénemark, Estland, Finnland, Island, Irland, Lettland,
Portugal und Spanien). Alleinstehende Frauen konnen eine Eizellspende in
24 Liandern erhalten. Fiinf Lander, dieselben, die eine Samenspende fiir alle
erlauben (Belgien, die Niederlande, Grofibritannien, Malta, Ruménien),
stellen auch die Eizellspende jedem zur Verfiigung: Heterosexuellen genau-
so wie homosexuellen und lesbischen Paaren, verméahlten wie unvermahl-
ten Paaren sowie auch alleinstehenden Frauen. So handhabt es nunmehr
auch Frankreich.%”

(4) Der Zugang zu ART unter Verwendung einer Eizell- und Samenspende

Der Zugang zu ART unter Verwendung einer Doppelspende, das heifit
einer simultanen Eizell- und Samenspende, ist heterosexuellen Paaren in
32 Landern erlaubt. Nicht erlaubt ist die Kombination aus Eizell- und
Samenspende in Landern, die schon die einfache Eizellspende verbieten.
Abgelehnt wird sie auflerdem von Schweden, Kroatien, Montenegro, Arme-
nien, und Slowenien. In 15 Landern steht die Doppelspende lesbischen
und in fiinf Staaten auch homosexuellen Paaren zur Verfiigung (in: Bel-
gien, Niederlande, GrofSbritannien, Malta und Ruménien). Daraus folgt,
dass zehn Staaten die Doppelspende zwar weiblichen, nicht aber auch
minnlichen gleichgeschlechtlichen Paaren gewihren (Osterreich, Bulgari-
en, Dénemark, Estland, Finnland, Island, Irland, Lettland, Malta, Portugal,
Spanien). Alleinstehende Frauen kénnen eine Doppelspende in 24 Landern
beantragen. Fiinf Lander, dieselben, die die einfache Keimzellspende fiir al-
le erlauben (Belgien, Malta, Ruminien, Niederlande und Grofibritannien),
ermoglichen auch die Doppelspende sowohl heterosexuellen als auch ho-

886 Dabei sind Bosnien und Herzegowina und die Tiirkei die einzigen Staaten, die
sowohl die Eizell- als auch die Samenspende ablehnen.

887 Vgl. zu diesem Abschnitt: ESHRE, Survey on ART and IUI, https://www.eshre.eu/D
ata-collection-and-research/Consortia/EIM/Legislation-for-ART-and-IUI-treatm
ents (24.9.2021), S. 3 iV.m. Table I: Legislation on ART in European countries - in
third party donation, S. 4-5.
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mosexuellen und lesbischen Paaren, vermahlten wie unvermahlten Paaren
sowie auch alleinstehenden Frauen. In Deutschland ist die Doppelspende
verboten (§ 1 II ESchG).888

(5) Der Zugang zu ART unter Verwendung einer Embryonenspende

Der Zugang zu ART unter Verwendung einer Embryospende ist heterose-
xuellen Paaren in 29 Lindern erlaubt®®. Zehn dieser Lander stellen die
Embryospende zudem lesbischen und vier (Belgien, Niederlande, Malta,
Grofibritannien) auch homosexuellen Paaren zur Verfiigung. Damit ist
die Embryospende, die aus Sicht der Wunscheltern teilweise auch als Em-
bryoadoption bezeichnet wird, in sechs Staaten zwar weiblichen, nicht aber
auch minnlichen gleichgeschlechtlichen Paaren erlaubt (Estland, Finnland,
Irland, Lettland, Portugal, Spanien). Alleinstehende Frauen konnen eine
Embryospende in 17 Landern erhalten. Vier Linder ermdglichen sie allen
Personengruppen, also sowohl heterosexuellen Paaren als auch gleichge-
schlechtlichen Paaren, weiblich wie mannlich, und alleinstehenden Frau-
en (Belgien, Malta, Niederlande, Grofibritannien). Fiir die Rechtslage in
Deutschland, wo zwar die Spende von auf Vorrat erzeugten Embryonen
verboten ist, nicht aber die Spende tiberzahliger Embryonen (§1 I Nr.5
ESchG) (vgl. zweiter Hauptteil, A, I11).890

(6) Der Zugang zu ART unter Anwendung einer Praimplantationsdiagnostik

Um monogene Erbkrankheiten (“preimplantation genetic testing for mo-
nogenic gene disorders”, PGT-M) und strukturelle Chromosomenaberra-
tionen (“preimplantation genetic testing for chromosome structural rear-

888 Vgl. zu diesem Abschnitt: ESHRE, Survey on ART and IUI, https://www.eshre.eu/D
ata-collection-and-research/Consortia/EIM/Legislation-for-ART-and-IUI-treatm
ents (24.9.2021), S.3 iV.m. Table I: Legislation on ART in European countries — in
third party donation, S. 4-5.

889 Nicht so in Osterreich, Armenien, Belarus, Bosnien und Herzegowina, Bulgarien,
Dénemark, Island, Italien, Kasachstan, Norwegen, Ruménien, Slowenien, Schwe-
den, Schweiz und Turkei.

890 Vgl. zu diesem Abschnitt: ESHRE, Survey on ART and IUL, https://www.eshre.eu/D
ata-collection-and-research/Consortia/EIM/Legislation-for-ART-and-IUI-treatm
ents (24.9.2021), S.3 iV.m. Table I: Legislation on ART in European countries — in
third party donation, S. 4-5.
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rangements”, PGT-SR) auszuschlieflen, ist die PID heterosexuellen Paa-
ren in allen Teilnehmerstaaten bis auf Bosnien und Herzegowina und
Malta erlaubt. Nicht erlaubt ist sie hingegen fiir eine Préferenz des Ge-
schlechts, es sei denn, es geht um den Ausschluss geschlechtsspezifischer
Erbkrankheiten. In 15 Staaten stehen PGT-M und PGT-SR zudem lesbi-
schen Paaren zur Verfiigung (Osterreich, Belgien, Bulgarien, Danemark,
Estland, Finnland, Island, Irland, Lettland, Portugal, Ruméanien, Spanien,
Schweden, Niederlande, Grof3britannien und Ukraine) und in vier Staaten
auch homosexuellen Paaren (Belgien, Niederlande, Grofibritannien und
Rumanien). Alleinstehende Frauen konnen ein PGT-M und PGT-SR in 25
Landern beantragen. Ein Aneuploidie-Screening (“preimplantation genetic
testing for aneuploidies”, PGT-A) erlauben 32 Staaten fiir heterosexuelle
Paare (nicht so Bosnien und Herzegowina, Malta, Déanemark, Frankreich,
Deutschland, Ungarn, Litauen, Norwegen, Slowenien, Schweden und Nie-
derlande). In 12 Staaten steht dieses Verfahren aulerdem lesbischen Paaren
zur Verfiigung (Osterreich, Belgien, Bulgarien, Estland, Finnland, Island,
Irland, Lettland, Portugal, Ruminien, Spanien und GrofSbritannien) und
in drei Staaten auch homosexuellen Paaren (Belgien, Grofibritannien, Ru-
minien). 8! Deutschland ist das einzige Land, das den Zugang zur PID
vom Votum einer Ethikkommission abhéngig macht beziehungsweise vom
Votum verschiedener Ethikkommissionen in den einzelnen Bundesldndern
(§3a IT ESchG)#2,

(7) Der Zugang zu ART unter Inanspruchnahme einer Leihmutter

Unter verschiedenen Rahmenbedingungen ermdglichen 15 Staaten hete-
rosexuellen Paaren den Zugang zu ART unter Zuhilfenahme einer Leih-
mutter (Belgien, die Niederlande, Grofibritannien, Griechenland, Zypern,
Tschechien, Rumanien, Russland, Ukraine, Albanien, Armenien, Belarus,
Georgien, Kasachstan, Mazedonien). In drei Staaten steht sie auch gleich-

891 Vgl. zu diesem Abschnitt: ESHRE, Survey on ART and IUI, https://www.eshre.eu/D
ata-collection-and-research/Consortia/EIM/Legislation-for-ART-and-IUI-treatme
nts (24.9.2021), S. 3 iV.m. Supplementary Table SI: Legislation on ART in European
countries — special cases, https://academic.oup.com/hropen/article/2020/1/hoz044/
5715201 (31.8.2020).

892 Zu den medizinischen Grundlagen einer PID, dem Rechtsrahmen in Deutschland
und dem Rechtsrahmen in der Schweiz als “Best Practice” Beispiel vgl. zweiter
Hauptteil, Kapitel V.
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geschlechtlichen Paaren zur Verfiigung (Belgien, Niederlande, Grof3britan-
nien) und in sieben alleistehenden Frauen (Belgien, Niederlande, Grof3bri-
tannien, Griechenland, Russland, Belarus, Mazedonien)®3. In Deutschland
ist die Leihmutterschaft verboten (§ 1 I Nr. 7 ESchG, § § 13¢, 14b Adoptions-
vermittlungsgesetz, § 134 BGB)894.

(8) Die Kostentibernahme der ART-Behandlung durch die
Solidargemeinschaft

Fiir die Frage, in welchem Umfang die europdischen Staaten eine Kosten-
ibernahme der ART-Behandlung durch die Solidargemeinschaft vorneh-
men, sei auf die “Best Practice” Beispiele einer Umsetzung der finanziel-
len Rahmenbedingungen fiir eine Kinderwunschbehandlung im zweiten
Hauptteil verwiesen. Insgesamt lasst sich ein wachsender Konsens in Rich-
tung Kostendeckung durch die 6ffentlichen Sozialsysteme ausmachen. So
haben in Frankreich seit Inkrafttreten des Bioethikgesetzes am 2.8.2020 alle
Frauen unter 43 Jahren Anspruch auf kiinstliche Befruchtung als Kassen-
leistung®>.

(9) Das Anforderungsprofil fiir Keimzellspender/-innen

Mit Ausnahme von Georgien haben alle Lander, die eine Keimzellspende
erlauben, ein Anforderungsprofil fiir Keimzellspender-/innen entwickelt.
Zugangsbeschrankungen fiir Samenspender sind zumeist Alter und Zahl

893 ESHRE, Survey on ART and IUI, https://www.eshre.eu/Data-collection-and-resear
ch/Consortia/EIM/Legislation-for-ART-and-IUI-treatments (24.9.2021), S. 3 iV.m.
Supplementary Table SI: Legislation on ART in European countries - special cases,
https://academic.oup.com/hropen/article/2020/1/hoz044/5715201 (31.8.2020); Zu
den Rahmenbedingungen vgl. ebd. S. 9 iV.m. Supplementary Table SIV: Surrogacy,
https://academic.oup.com/hropen/article/2020/1/h0z044/5715201 (31.8.2020).

894 Zur Rechtslage in Deutschland und zu “Best Practice” Beispielen einer moglichen
Umsetzung der Leihmutterschaft vgl. zweiter Hauptteil, Kapitel V1.

895 Zur Gesetzesreform in Frankreich vgl. Agence de la biomédecine, Le Rapport médi-
cale et scientifique 2020, https://rams.agence-biomedecine.fr/ (1.4.2022); Agence
de la biomédecine, Rapport sur 'application de la loi de bioéthique, 2018, https://w
ww.agence-biomedecine.fr/IMG/pdf/rapportloi2018.pdf (1.4.2022); Agence de la
biomédecine, Encadrement juridique international dans les différents domaines de
la bioéthique Rapport sur 'application de la loi de bioéthique, 2018, https://www.ag
ence-biomedecine.fr/IMG/pdf/encadrementjuridiqueinternational _actualisation20
18.pdf (1.4.2022).
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der bereits gezeugten Kinder. Fiir Eizellspenderinnen sind auflerdem die
Zahl an Spenden relevant und die Frage, ob und wie viele eigene Kinder die
Spenderin hat.

(a) Anforderungen an Samenspender

In 16 von 41 Staaten, die eine Samenspende zulassen, miissen die Spender
mindestens 18 Jahre alt sein. Die iibrigen Staaten haben keine Altersunter-
grenze. 21 Staaten sehen aber eine Obergrenze vor, die zwischen 35 Jahren
in Ungarn, Kasachstan, Russland und der Slowakei und 55 Jahren in Slo-
wenien rangiert. In den meisten Staaten liegt sie bei 40 Jahren. In 30 Lan-
dern ist aufSerdem die Zahl der Kinder begrenzt, die von einem Spender
abstammen diirfen. Finf Staaten (Armenien, Tschechien, Irland, Rumanien
und Niederlande) sprechen insofern lediglich eine Empfehlung aus, die
zwischen maximal sieben Kindern in Armenien und Tschechien und 25
Kindern in den Niederlanden rangiert. Sieben Lénder beschrianken zwar
nicht die Zahl der Kinder, die von einem Spender abstammen diirfen, wohl
aber die Zahl der Familien, die eine Spende von derselben Person erhalten
diirfen. Belgien erlaubt einem Samenspender Kinder in hochstens sechs,
Dénemark in zwdlf, Portugal in acht, Serbien in einer, Slowenien in zwei,
Schweden in sechs und Grofibritannien in zehn Familien. Finnland erlaubt
eine Spende fiir maximal fiinf Frauen. Wo es eine strikte Obergrenze fiir
die durch einen Spender gezeugten Kinder gibt, rangiert diese zwischen
einem Kind in Zypern und zehn Kindern in Frankreich, Griechenland,
Italien, Kasachstan und Polen.8¢

(b) Anforderungen an Eizellspenderinnen

In 15 von 36 Lédndern, die eine Eizellspende erlauben, miissen die Spende-
rinnen mindestens 18 Jahre alt sein. Italien sieht ein Mindestalter von 20
Jahren vor und Rumaénien, dass die Spenderin mindestens 18 Jahre alt und
verheiratet ist. Die iibrigen Staaten haben keine Altersuntergrenze. In 25

896 Vgl. zu diesen Abschnitt: ESHRE, Survey on ART and IUI, https://www.eshre.e
u/Data-collection-and-research/Consortia/EIM/Legislation-for-ART-and-IUI
-treatments (24.9.2021), S.3 iV.m. Table III: Legal limits in third-party donation,
where permitted, https://academic.oup.com/hropen/article/2020/1/hoz044/5715201
(31.8.2020), S. 7-8.
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Landern gibt es aber eine verbindliche Obergrenze, die zumeist bei 35
Jahren liegt und im Ubrigen zwischen 34 Jahren in Serbien und Bulgarien
(fur anonyme Spender) und 38 Jahren in Frankreich rangiert. Finnland
normiert kein verbindliches Hochstalter, zieht die Grenze aber regelmaf3ig
bei 35 Jahren. Irland und Kroatien verwerten nur importierte Eizellen,
ohne eine eigene Altersobergrenze fiir die Spenderinnen aus dem Ausland
zu normieren. Malta und die Ukraine legen sich auf hochstens 36 Jahre fest.
Bulgarien unterscheidet zwischen anonymen (max. 34 Jahre) und mit dem
Empfinger verwandten Spenderinnen (max. 37 Jahre). Ahnlich Danemark
mit einer Altersobergrenze von 35 Jahren bei anonymer Eizellspende3’.
25 Lander regulieren, wie viele Kinder eine Spenderin héchstens per Eizell-
spende zeugen darf. Ruménien und Tschechien empfehlen maximal fiinf,
Armenien sieben Kinder. Fiinf Linder begrenzen nicht, wie viele Kinder
von einer Frau durch Eizellspende abstammen diirfen, wohl aber wie vielen
Familien sie spenden darf. Belgien und Schweden erlauben einer Frau
durch Eizellspende gezeugte Kinder in maximal sechs, Serbien in einer,
Slowenien in zwei und Grofibritannien in zehn Familien. Finnland erlaubt
eine Eizellspende fiir maximal fiinf verschiedene Empfinger. Dort, wo es
eine verbindliche Obergrenze fiir die durch Eizellspende gezeugten Kinder
einer Frau gibt, rangiert diese zwischen einem Kind in Zypern und zehn
Kindern in Frankreich, Griechenland, Italien, Kasachstan und Polen3%8.
Neun Lénder regulieren, wie viele Eizellen eine Spenderin spenden darf.
Die Obergrenze bewegt sich zwischen einer (ausnahmsweise zwei) Spen-
den in Ruménien und 20 Spenden in Belarus. Die {ibrigen Lander erlauben
einer Frau zwei bis acht Eizellspenden, die meisten Lander finf bis sechs®”.
Vier Linder erlauben einer Frau die Eizellspende nur, wenn sie selbst
Mutter ist (Belarus, Bulgarien, Ungarn, Ukraine). Ruméanien und Schweden
empfehlen, dass eine Eizellspenderin mindestens ein Kind haben sollte.
In den iibrigen 30 Landern ist es irrelevant, ob und wie viele Kinder die
Spenderin hat.?%0

897 Vgl.ebd. S.3iV.m. S.7-8.
898 Vgl. ebd. S.3iV.m. S.7-8.
899 Vgl.ebd. S.3iV.m. S.7-8.
900 Vgl.ebd. S.31iV.m. S.7-8.
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(10) Die Anonymititsfrage fiir Keimzell- und Embryospender/-innen

18 Staaten schreiben bei einer Keimzellspende strikte Spenderanonymitit
vor. Das bedeutet, dass die Identitit der Spender weder den Empfangern
noch den sich aus der Gameten-Spende gezeugten Kindern preisgeben
wird und den Betroffenen auch keine Wahl bleibt, sich fiir eine offene
Spende zu entscheiden (“strict anonymity”). Funf Lander machen davon
eine Ausnahme, wenn das Kind mit schweren Gesundheitsschidden gebo-
ren wird. Estland, Polen und Russland informieren die Begiinstigten und
das durch die Keimzellspende gezeugte Kind tiber allgemeine Daten wie
Grofle, Gewicht, Alter und Ausbildung der Spender/-innen. Sechs Linder
(Osterreich, Kroatien, Finnland, Island, Malta, Portugal und Grof3britanni-
en) wahren die Anonymitit zwar gegeniiber den Wunscheltern, nicht aber
gegeniiber dem sich aus der Keimzellspende entwickelnden Kind, das ab
einem bestimmten Alter Auskunft verlangen kann (“Anonymity for recipi-
ents but not for children”). Zwdlf Staaten (Armenien, Belarus, Belgien,
Bulgarien, Danemark, Ungarn, Island, Kasachstan, Rumé@nien, Schweden,
Schweiz und Ukraine) folgen einem Hybrid-Modell aus anonymer und
offener Keimzellspende (“Mixed system”). So bleiben etwa in Bulgarien die
Keimzellspender/-innen grundsitzlich anonym, es sei denn, sie sind mit
dem Begiinstigten verwandt. Zur Rechtslage in Deutschland vgl. zweiter
Hauptteil, A, I, 2. In Ungarn ist eine Eizellspende, im Gegensatz zur Samen-
spende, {iberhaupt nur erlaubt, wenn die Spenderin mit dem Empfinger
verwandt ist. Belgien deckt die Identitdt des Spenders nur auf, wenn eine
entsprechende vertragliche Ubereinkunft mit dem Begiinstigten besteht. In
Ruménien diirfen importierte Keimzellspenden anonym erfolgen, wahrend
im Inland gewonnene Spenden offengelegt werden miissen. Die Niederlan-
de und Norwegen lehnen jede Art von Anonymitédt ab, verlangen also
vollige Transparenz. Von den 28 Lindern, die neben der Keimzell- auch die
Embryospende zulassen, halten 21 Lander die Identitdt der Spender/-innen
geheim. Fiunf Lander (Kroatien, Finnland, Malta, Portugal und Grof3britan-
nien) wahren die Anonymitat der Spender gegeniiber den Begiinstigten,
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nicht aber gegeniiber dem Kind. Georgien, Ruménien und die Niederlande
erlauben ausschliefSlich die nicht-anonyme Embryospende.®!

cc) Die Rechtslage und Rechtsentwicklung in den Konventionsstaaten als
Bestatigung des Perspektivwechsels

Die Studie zeigt, dass es in Europa zwar nach wie vor Unterschiede gibt,
weniger was die Zuldssigkeit der Reproduktionsmedizin als solche angeht
als vielmehr die Feinheiten ihrer Umsetzung wie Zugangsbeschrankungen
(Alter, sexuelle Orientierung, Ehestand und Beziehungsstatus der Antrags-
steller), Anwendungsvoraussetzungen (Anforderungsprofil fiir Gameten-
Spender, Anonymititsfrage) und Rahmenbedingungen (Kosteniibernahme
der ART-Behandlung durch die Solidargemeinschaft). Genauso eindriick-
lich demonstriert der Blick auf die Rechtslage und -entwicklung in den
Mitgliedsstaaten aber auch, dass selbst diese Unterschiede schwinden. Der
Flickenteppich Europa ist inzwischen auch im Hinblick auf die gesetzesme-
dizinischen Details in einem Harmonisierungsprozess begriffen, der jeden-
falls in puncto grundsitzlicher Bedeutung von Elternschaft als Kernaspekt
personlicher Identitdt bereits seinen Abschluss gefunden hat®?2. So formu-
liert etwa das Schweizerische Bundesgericht bereits in einer Entscheidung
von 1989: ,Es ist indessen nicht zu verkennen, dass der Wunsch nach
Kindern eine elementare Erscheinung der Personlichkeitsentfaltung dar-
stellt. [...] Die Beschrankung des Zugangs zu den modernen Methoden
kiinstlicher Befruchtung bertihrt die Beschwerdefithrer daher in ihrem
Verfassungsrecht auf personliche Freiheit % Oder in einer Entscheidung
von 1993: ,Der Umstand, dass die Berufung auf die personliche Freiheit
gleichzeitig die Inanspruchnahme von drztlichen Dienstleistungen und die

901 Vgl. zu diesem Abschnitt: ESHRE, Survey on ART and IUI, https://www.eshre.eu
/Data-collection-and-research/Consortia/EIM/Legislation-for-ART-and-IUI-tr
eatments (24.9.2021), S.9 iV.m. Supplementary Table SII: Anonymity regimen in
third-party donation, https://academic.oup.com/hropen/article/2020/1/hoz044/571
5201 (31.8.2020).

902 Diese Einschitzung im Kontext des Art.8 EMRK und mit Verweis auf die im
Folgenden angefiihrten Textstellen des BGE teilend: Seelmann, Gutachten fiir das
BAG: Zugang zur Fortpflanzungsmedizin fiir alle?, https://www.bag.admin.ch/bag/
de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachte
n.html (21.3.2022), 2018, S. 5-6.

903 BGE 115 1a 234 (247).
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Mitwirkung von Dritten (ndmlich Arzten und evtl. Spendern) mit sich
bringt, dndert nichts daran, dass die ungewollte Kinderlosigkeit von den
Betroffenen als schwere Belastung und Beeintrachtigung in einer zentralen
Sinngebung des Lebens erlebt wird.“%4

Selbst ohne ein radikales Umdenken seitens des EGMR von einem
Konsens tber die reproduktionsmedizinischen Verfahren im Einzelnen zu
einem Konsens iiber die Bedeutung von Elternschaft als Kernaspekt per-
sonlicher Identitdt im Allgemeinen diirfte es dem Gerichtshof daher kiinftig
schwerfallen, fiir seine Beurteilung eines staatlichen Ermessens in Fillen,
die den Zugang zur Elternschaft betreffen, auf das vermeintlich ungleich
beurteilte Ob und Wie des jeweiligen Verfahrens abzustellen. Denn wie ge-
zeigt, wichst der Konsens zu einer Vielzahl an reproduktionsmedizinischen
Verfahren stetig, ist wie bei der kiinstlichen Befruchtung mittels Samen-
und Eizellspende sogar schon fest etabliert. Selbst wenn der Gerichtshof
keinen Perspektivwechsel vornimmt, gehort das staatliche Ermessen eher
frither als spéter eingeschrankt®®. Geht der Gerichtshof hingegen den dog-
matisch tiberzeugenderen Weg, wonach fiir den Konsens auf die Frage ab-
zustellen ist, ob Elternschaft als Kernaspekt personlicher Identitét geschiitzt
gehort, erscheint eine Ermessensreduzierung erst recht angeraten, und
zwar ex-nunc. Dazu wurde festgestellt, dass selbst ein in den Mitgliedsstaa-
ten noch in Entwicklung begriffener Konsens zu den diversen fortpflan-
zungsmedizinischen Verfahren im Einzelnen bereits Indiz-Wirkung hat fiir
ihre einvernehmliche Akzeptanz des der Reproduktionsmedizin zugrunde-
liegenden Ziels im Ganzen, ndmlich die Personlichkeitsrechte all derer zu
schiitzen, die ohne sie auf die identititsprigende Erfahrung Elternschaft
verzichten miissten. Ahnlich argumentiert der Gerichtshof in Christine
Goodwin vs. Vereinigtes Konigreich:

»Im Fall Rees/Vereinigtes Konigreich hat der Gerichtshof 1986 festge-
stellt, dass nur geringe Ubereinstimmung zwischen den Staaten bestand
— einige lieflen eine Geschlechtsumwandlung zu, andere nicht — und sich
das Recht ganz allgemein in einer Ubergangsphase befand [...]. Im spiteren
Fall Sheffield und Horsham hat der Gerichtshof betont, dass es an einer
gemeinsamen europdischen Vorstellung fehle, wie die moglichen Folgen
einer rechtlichen Anerkennung der Geschlechtsumwandlung [...] zu regeln

904 BGE 119 la 460 (475f)

905 Anders: Voneky, Das Recht der Biomedizin auf dem Priifstand des EGMR - Grund-
rechtseingriffe und die Lehre vom weiten Beurteilungsspielraum des nationalen
Gesetzgebers, MedR 2014 (32), S. 704-711.
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seien [...]. Dies scheint weiterhin so zu sein. Das Fehlen einer [...] gemein-
samen Haltung bei 43 Vertragsstaaten mit sehr verschiedenen Rechtssyste-
men und Rechtstraditionen ist aber nicht tiberraschend. Entsprechend dem
Grundsatz der Subsidiaritét ist es vorrangig Aufgabe der Vertragsstaaten,
dariiber zu entscheiden, welche Mafinahmen zur Durchsetzung der Rechte
der Konvention in ihren Rechtsordnungen erforderlich sind. [...]. Dass ein
gemeinsames europdisches Vorgehen bei der Losung der rechtlichen und
praktischen Probleme, die sich hier stellen, nicht nachgewiesen werden
kann, ist daher weniger bedeutsam als die klare und unbestrittene interna-
tionale Entwicklung nicht nur hin zu einer wachsenden gesellschaftlichen
Akzeptanz von Transsexuellen, sondern zu einer rechtlichen Anerkennung
der neuen sexuellen Identitit von postoperativen Transsexuellen:“0

Fiir ein Zugangsrecht auf Elternschaft ldsst sich entsprechend sagen:
»Dass ein gemeinsames europdisches Vorgehen bei der Losung der rechtli-
chen und praktischen Probleme®, die sich im Hinblick auf die Reproduk-
tionsmedizin stellen, ,nicht nachgewiesen werden kann, ist [..] weniger
bedeutsam als die klare und unbestrittene internationale Entwicklung [...]
zu einer wachsenden gesellschaftlichen Akzeptanz® von Elternschafts als
wesentlichem Bestandteil personlicher Identitdt. Dass der Trend zu einer
fiir die Eltern personlichkeitsrechtsfreundlichen Gesetzgebung geht, kann
mit Blick auf die Samenspende (erlaubt in 41 Staaten), die Eizellspende
(erlaubt in 38 Staaten), die Doppelspende (erlaubt in 32 Staaten), die Em-
bryospende (erlaubt in 29 Staaten), PGT-M, PGT-SR (erlaubt in 41 Staaten)
und PGT-A (erlaubt in 32 Staaten) nicht ldnger bestritten werden. Dabei
kommt es weniger auf die - gleichfalls schwindenden - Diskrepanzen an,
die nach wie vor iiber die Details ihrer Umsetzung bestehen, als vielmehr
den einstimmig beurteilten Grund fiir ihre Implementierung. Von einem
allgemeinen Konsens spricht auch Dethloff: ,Die wachsende Anerkennung
der Selbstbestimmung des Individuums, die eng mit dem Abbau von Dis-
kriminierungen — aufgrund des Geschlechts wie auch der sexuellen Orien-
tierung — verkniipft ist, manifestiert sich europaweit [..]. So erachten die
nationalen Rechtsordnungen [..] das Recht auf Griindung einer Familie
als Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts in einem elementaren Bereich
der Personlichkeitsentfaltung. Seine Verwirklichung durch medizinisch as-
sistierte Reproduktion oder auch durch Adoption eines Kindes unterliegt

906 EGMR Urt. v. 11.7.2002 (Christine Goodwin/Vereinigtes Konigreich),
NJW-RR 2004, S. 289-295 (293), Z. 97.
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immer weniger Beschrankungen, wird allerdings bislang keineswegs diskri-
minierungsfrei gewéhrleistet %7 Doch selbst in dieser Hinsicht zeichnet
sich zunehmend Gleichklang ab. Besonders evident wird das an den her-
abgesetzten Zugangshiirden fiir gleichgeschlechtliche Paare und alleinste-
hende Frauen (ART fiir lesbische Paare in 32 Staaten, fiir alleinstehende
Frauen in 30 Staaten, fiir alle Personengruppen in 5 Staaten). Dass die
Reproduktionsmedizin eine Liberalisierungswelle durchlebt und insbeson-
dere die Bedeutung von sexueller Orientierung, Ehestand und Beziehungs-
status beim Zugang zur Elternschaft schwinden, belegen die unlangst re-
formierten Fortpflanzungsmedizingesetze in Osterreich (24. Februar 2015),
Schweden (1. Januar 2019), Norwegen (26. Mai 2020) und Frankreich®®
(2. August 2021). Auch in der Schweiz stellt man sich inzwischen die Frage,
ob nicht ,,[d]er Ubergang vom Akt der Fortpflanzung (oder vom Verzicht
darauf) als Gegenstand des Freiheitsrechts im Sinne eines Abwehrrechts zu
einem Recht auf Nutzung der fortpflanzungsmedizinischen Infrastruktur®
dazu fithren muss, dass alle Personen ,in den Genuss des Zugangsrechts®
kommen. Also nicht nur wie bisher Personen, die an ,Unfruchtbarkeit und
genetischen Risiken® leiden, sondern dariiber hinaus auch ,, Alleinstehende,
Frauen und Ménner in gleichgeschlechtlichen Beziehungen oder Frauen in
einem Alter jenseits der natiirlichen Empfangnis- und Gebarfahigkeit .
Damit bestitigt die Rechtslage und Rechtsentwicklung in den Mitglieds-
staaten den Perspektivwechsel, zeigt sie doch deutlich, dass jedenfalls Kon-
sens iiber die fundamentale Bedeutung von Elternschaft besteht, aufSerdem
iiber die Notwendigkeit, diese Erfahrung auch denen zu erschliefien, die
aufgrund medizinischer Indikation, sexueller Orientierung oder mangels
Partner/-in auf natiirlichem Weg keine Kinder bekommen konnen. Und
es ist dieses gemeinsame Ziel, {iber dessen Legitimitdt unisono Konsens
besteht, das fiir die Beurteilung des Ermessensspielraums mafigeblich sein

907 Dethloff, Familienrecht in Europa, NJW 2018, S. 23-28 (26).

908 Zur Gesetzesreform in Frankreich vgl. Agence de la biomédecine, Le Rapport médi-
cale et scientifique 2020, https://rams.agence-biomedecine.fr/ (1.4.2022); Agence
de la biomédecine, Rapport sur 'application de la loi de bioéthique, 2018, https://w
ww.agence-biomedecine.fr/IMG/pdf/rapportloi2018.pdf (1.4.2022); Agence de la
biomédecine, Encadrement juridique international dans les différents domaines de
la bioéthique Rapport sur I'application de la loi de bioéthique, 2018, https://www.ag
ence-biomedecine.fr/IMG/pdf/encadrementjuridiqueinternational_actualisation20
18.pdf (1.4.2022).

909 Seelmann, Gutachten fiir das BAG: Zugang zur Fortpflanzungsmedizin fiir alle?,
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsm
edizin/stellungnahmen-gutachten.html (21.3.2022), 2018, S. 5-6.
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sollte. Das Zugangsrecht zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft
fordert deshalb nicht nur eine Anerkennung auf Anwendungsebene, son-
dern auch eine Durchsetzung auf Rechtfertigungsebene ein. In den aufge-
zeigten Fillen hitte sich der Gerichtshof demnach nicht die Frage stellen
miissen, ob Konsens tiber die Zulédssigkeit dieser oder jener reproduktions-
medizinischen MafSnahme besteht oder iiber die gesetzesmedizinischen
Details ihrer Umsetzung, sondern ob Konsens {iber die grundlegende Be-
deutung und Schutzbediirftigkeit von Elternschaft als Kernaspekt personli-
cher Identitt besteht. Sodann hitte der Gerichtshof im Rahmen der vor
dieser veranderten Ausgangsfrage deutlich geringeren staatlichen Einschit-
zungsprarogative die sich anschlieflende Interessenabwigung nicht ohne
Weiteres mit Verweis auf seine eingeschrinkte Regelungsbefugnis tiberge-
hen konnen, sondern sich vielmehr mit den Umstinden des Einzelfalls
auseinandersetzen miissen. An der mit einem Perspektivwechsel gebotenen
Ermessensreduzierung dndert schlieffllich auch die Tatsache nichts, dass
den Staaten selbst fiir den Fall eines europédischen Konsenses bei ethisch
und moralisch komplexen Fragen ein weiter Ermessensspielraum zusteht.
Denn auch diesem Einwand begegnet der Perspektivwechsel: Anders als
das Ob und Wie der reproduktionsmedizinischen Verfahren im Einzelnen,
ist das Potenzial einer personlichen Entwicklung durch die Beziehung zum
Kind als solche weder ethisch noch moralisch bedenklich, sondern - und
dariiber lasst sich nicht streiten — wertvoll und schiitzenswert. Im Ergebnis
also bestitigt die Rechtslage und -entwicklung in den Mitgliedsstaaten die
Notwendigkeit zur Vornahme eines Perspektivwechsels bei der Beurteilung
der Frage nach einem europdischen Konsens in Fillen, die den Zugang
zur Elternschaft betreffen. Sie widerlegt aber jedenfalls die Behauptung
des EGMR, dass es im Bereich der Reproduktionsmedizin nach wie vor
keinen beachtlichen Konsens gebe und daher keine Ermessensreduzierung
angezeigt sei.

d) Trend zur Ermessensreduzierung bei Ungleichbehandlungen im Zugang
zur Elternschaft

Wie im Rahmen der systematischen Auslegung gezeigt, ist das Recht auf
Zugang zur Elternschaft in seiner Ausprigung als Diskriminierungsverbot
wegen der sexuellen Orientierung in der Spruchpraxis des EGMR bereits
fest etabliert. Eine solche Tendenz lasst sich mit Blick auf rechtsphilosophi-
sche Begriindungsansitze auch fiir ein Diskriminierungsverbot wegen des
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Ehestandes, Beziehungsstatus und der Art der intendierten Eltern-Kind-Be-
ziehung verzeichnen.

aa) Pflicht zum Abbau von Ungleichbehandlungen wegen sexueller
Orientierung und geschlechtlicher Identitét

Die rechtsdogmatische Analyse des Art. 8 EMRK (iV.m. Art. 14 EMRK) hat
ergeben, dass das Recht auf Achtung des Privatlebens ein Recht auf Zugang
zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft gewdhrt. Dieses steht
ungeachtet der sexuellen Orientierung und geschlechtlichen Identitét je-
dem zu. Das gebieten Sinn und Zweck des Art. 8 EMRK als Grundsatznorm
personaler Autonomie (vgl. B, III), die systematische Kompatibilitat mit
dem der EMRK zugrunde liegenden Recht auf gleiche Achtung und die zu-
nehmend energische Haltung des EGMR zur gesellschaftlichen und rechtli-
chen Gleichstellung homosexueller, lesbischer und transsexueller Personen
in allen Lebensbereichen (vgl. B, IV). Gestiitzt wird dieses Ergebnis nicht
zuletzt durch die Rechtslage und -entwicklung in den Vertragsstaaten (vgl.
B, VI). Dass der Gerichtshof bereits de lege lata ein Diskriminierungsverbot
wegen der sexuellen Orientierung beim Zugang zur Elternschaft konsta-
tiert, zeigt etwa die Gesetzesreform Osterreichs als Reaktion auf X et al. vs.
Osterreich und S.H. u.a. vs. Osterreich. Wahrend es in § 2 I FMedG von 1992
noch hiefl ,Eine medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung ist nur in einer
Ehe oder ehedhnlichen Lebensgemeinschaft zulédssig®, konstatiert nun § 2 I
FMedRAG ,Eine medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung ist nur in einer
Ehe, in einer eingetragenen Partnerschaft oder in einer Lebensgemeinschaft
zuldssig® Dazu Dethloff: ,Hinsichtlich der Existenz eines Rechtsrahmens
fiir gleichgeschlechtliche Paare ldsst sich [...] ein weitgehender européischer
Konsens feststellen; nicht zuletzt deshalb besteht in Bezug auf die Schaf-
fung eines solchen Rechtsrahmens kaum mehr ein Beurteilungsspielraum
und damit praktisch eine Pflicht dazu.“'® Zur Ausgestaltung dieses Rechts-
rahmens haben die meisten européischen Lander als Alternativen zur Ehe
zundchst ,neue Rechtsinstitute formalisierter Partnerschaften® speziell fiir
gleichgeschlechtliche Paare geschaffen. Mit Dethloff ist aber festzustellen,
dass ,[...] derartige Rechtsinstitute [...] eher eine vom Aussterben bedrohte
Ubergangserscheinung darstellen, die in manch weltanschaulich-religidser

910 Dethloff, Familienrecht in Europa, NJW 2018, S. 23-28 (25).
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Schlacht um das tiberkommene christlich-abendldndische Verstdndnis von
Ehe dem sozialen Wandel den Weg zur rechtlichen Regelung geebnet
hat“!. Denn langst werden jedenfalls in West- und Zentraleuropa Rechts-
institute wie die eingetragene Lebenspartnerschaft fiir gleichgeschlechtliche
Paare in Deutschland abgel6st durch die ,,Ehe fiir alle. Den Anfang mach-
ten 2001 die Niederlande. Seitdem haben 16 weitere europdische Staaten
die Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare gedffnet®2, zuletzt Deutschland
durch das ,Gesetz zur Einfithrung des Rechts auf Eheschlieffung fiir
Personen gleichen Geschlechts” vom 20.7.2017°"%, Malta mit Gesetz vom
12.7.2017, Osterreich durch Entscheidung des Verfassungsgerichtshofs seit
dem 1.1.2019 und die Schweiz durch Volksabstimmung am 26.9.2021. Ob-
wohl einige ost- und siidosteuropiische Staaten diese Entwicklung ,mit
zunehmender Religiositdt und wachsendem Einfluss der Kirchen sowie
mit Erstarken nationalistischer und zum Teil auch autoritarer Stromungen®
ablehnen und teilweise sogar ihre ,bislang geschlechtsneutral formulierten
Verfassungsnormen, die die Ehe unter Schutz stellen, gedndert [haben] so
dass sie nur noch die Ehe zwischen Frau und Mann erlauben®, steht doch
zu erwarten, dass tiber kurz oder lang auch hier die normative Zugkraft des
gesamteuropdischen ,Rechts auf gleiche Achtung, das sich in den gleichen
individuellen Freiheiten manifestiert®, die Oberhand gewinnen wird®. Mit
der sich jedenfalls in einem ,Kern Europas® auf dem Vormarsch befinden-
den ,Ehe fiir alle®'¢ sollte denknotwendig ein entsprechendes Zugangs-
recht auf Elternschaft fiir alle einhergehen. Denn wie Dethloff anmerkt,
»mag sich mit Blick auf diesen grundlegenden Wandel des Eheverstindnis-
ses in Kerneuropa die Frage stellen, ob kiinftig auch andere Strukturprinzi-
pien der Ehe auf dem Priifstand stehen, die bis dato zum Grundbestand

911 Vgl. ebd. S.25; wortlautgleich: Dethloff, Familienrecht in Europa, in: Hilbig-Luga-
ni/Huber, Moderne Familienformen, 2019, S. 37-57 (44).

912 LSVD, Die gleichgeschlechtliche Ehe in Europa und Weltweit, https://www.Isvd.de/
de/ct/427-Die-gleichgeschlechtliche-Ehe-in-Europa-und-weltweit?gclid=EAIaIQob
ChMIINTLSPO_9AIVkud3Ch0S_gVjEAAYAiAAEg]er_D_BwE (30.11.2021).

913 BGBI, I S.2787f, veréffentlicht am 28.7.2017, in Kraft getreten am 1.10.2017.

914 Dethloff, Familienrecht in Europa, NJW 2018, S. 23-28 (25); Dethloff, Familienrecht,
2018, § 3 Rn. 60; vgl. etwa Slowenien mit Referendum von 2015 gegen Einfithrung
der gleichgeschlechtlichen Ehe, https://www.vfst.de/bergmann-aktuell/nachric
hten/volksabstimmung-bringt-regelung-gleichgeschlechtlichen-ehen-fall-2016
(9.2.2021); auch ,in Ungarn, der Slowakei und Kroatien wurden Definitionen der
Ehe als Vereinigung (nur) von Mann und Frau kodifiziert®

915 Dethloff, Familienrecht in Europa, NJW 2018, S. 23-28 (25).

916 Vgl. ebd. S. 25.
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europdischer Rechtstraditionen zahlten®V. Einer solchen Traditionskrise
wiirde dann sicherlich als eine der ersten auch die langst {iberholte Vor-
stellung zum Opfer fallen, Elternschaft gebithre nur heterosexuellen, im
Bund der Ehe, jedenfalls aber ehedhnlich verbundenen Paaren. Danach
wird man bereits de lege lata kaum noch von einem “evolving principle”
sprechen konnen, sondern vielmehr von einer europaweiten Rechtspflicht
ausgehen diirfen, an das Merkmal der sexuellen Orientierung ankniipfende
Ungleichbehandlungen beim Zugang zur Elternschaft aufzugeben, sei es
bei Kinderwunschbehandlung oder Adoption. Diese Rechtspflicht steht in
Deutschland im Rang eines formellen Bundesgesetzes (vgl. A, II, 3).

bb) Trend zum Abbau von Ungleichbehandlungen wegen des Ehestandes

Die teleologische Auslegung hat ergeben, dass das Recht auf Achtung des
Privatlebens ein ehestandsunabhéngiges Zugangsrecht auf Elternschaft ge-
wiahrt. Die systematische Auslegung hingegen kommt zu dem Schluss,
dass der EGMR dieses Ergebnis de lege lata nicht zur Génze mittrégt,
da er ausdrucklich festhalt, dass soweit die Staaten vermahlten Paaren
ein Zugangsrecht durch Adoption gewdhren, sie nicht verpflichtet sind,
dieses auch unverméhlten Paaren einzurdumen. Eine kontextuelle Analyse
des Zugangsrechts aus rechtsphilosophischer Perspektive allerdings, die
das der Konvention zugrunde liegende Recht auf gleiche Achtung ernst
nimmt, zeigt, dass die Vertragsstaaten den Zugang zu einem fiir die eigene
Vorstellung vom erfiillten Leben so wesentlichen Kernaspekt personlicher
Identitat wie dem der Elternschaft eigentlich nicht vom Ehestand abhingig
machen diirfen. Dass der Gerichtshof de lege ferenda eben dies verstarkt
induzieren konnte, zeigt die Rechtslage und -entwicklung in den Mitglieds-
staaten zur Adoption. In den meisten Vertragsstaaten namlich steht das
Recht auf Adoption inzwischen sowohl vermahlten als auch unverméhlten
Paaren zu. Dazu Dethloff: ,[Dlie Freiheit zur Griindung einer Familie
durch Adoption [unterliegt] immer weniger Restriktionen. So geht eine
deutliche Tendenz dahin, die gemeinschaftliche Adoption eines Kindes
nicht mehr allein Eheleuten vorzubehalten, sondern statusunabhéngig auch
faktisch zusammenlebenden Paaren zu erdffnen. Gleichgeschlechtliche Paa-
re, fiir die eine registrierte Partnerschaft geschaffen oder denen schliefllich

917 Vgl. ebd. S. 25.
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die EheschliefSung erlaubt wurde, erhielten héufig in einem zweiten Schritt
auch das Recht zur Adoption. Oftmals war diese Offnung zunichst -
wie in Deutschland - auf die Stiefkindadoption beschrinkt, bevor in der
Folge dann auch die gemeinschaftliche Annahme eines fremden Kindes
ermOglicht wurde.!® Gleiches sollte dementsprechend fiir den Zugang zur
assistierten Reproduktion gelten. Eine an den Ehestand ankniipfende Un-
gleichbehandlung bei dem einen oder anderen kann schon deshalb nicht
gerechtfertigt sein, weil es keine Elternschaft zweiter Klasse geben darf.

cc) Trend zum Abbau von Ungleichbehandlungen wegen des
Beziehungsstatus

Wie Grammatik und Telos, spricht auch die systematische Auslegung unter
der Priamisse eines auf Ressourcengleichheit operierenden Gleichheitsge-
bots fiir ein Zugangsrecht auf Elternschaft, das nicht nur partnerschaft-
lich gebundenen, sondern auch alleinstehenden Personen zusteht. Der
Gerichtshof steht dem jedenfalls nicht ablehnend gegeniiber. Insofern sei
an seine Entscheidung in Dickson vs. Vereinigtes Konigreich erinnert (vgl.
B, III, 1, a, bb), wonach einem Zugangsrecht nicht entgegensteht, dass
der Bf ,keine Aussicht [darauf hat], [..] je am Leben [s]eines [...] Kindes
teil[zu]nehmen Y. Den Einwand der Regierung, ,das Fehlen eines Eltern-
teils iiber lange Zeit hitte negative Auswirkungen auf jedes Kind, das so in
die Welt gesetzt werde, und folglich auf die Gesellschaft insgesamt’, wies

918 Dethloff, Familienrecht in Europa, NJW 2018, S.23-28 (26); Dethloff, Die gemein-
schaftliche Adoption durch eingetragene Lebensparnter_innen: Die Sukzessivadop-
tion reicht nicht!, Gutachten fir die Friedrich-Ebert-Stiftung, 2015, S.29ff; In
Deutschland konnen eingetragene Lebenspartner seit 2005 die leiblichen Kinder
ihrer Partner adoptieren (Stiefkindadoption). Mit Urteil vom 19.2.2013 hat das
BVerfG auflerdem dem Verbot der Sukzessivadoption, also der Adoption eines
adoptierten Kindes durch den Lebenspartner des es zundchst Annehmenden, einen
Riegel vorgeschoben. Mit Gesetz vom 22.5.2014 hat der Bundestag dem Folge
geleistet. Trotzdem war eingetragenen Lebenspartnern die gemeinschaftliche Ad-
option im Gegensatz zu Eheleuten nach wie vor versagt. Das hat sich mit Einfiih-
rung der Ehe fiir alle im Oktober 2017 geandert. Danach konnen nunmehr auch
gleichgeschlechtliche Paare als Ehepartner ein Kind gemeinschaftlich adoptieren;
zur Entwicklung der Rechtslage von Regenbogenfamilien in Deutschland vgl. Ber-
gold/Buschner, Regenbogenfamilien in Deutschland, 11.5.2018, https://www.bpb.de/
gesellschaft/gender/homosexualitaet/269064/regenbogenfamilien (26.1.2022).

919 EGMR Nr. 44362/04, Urt. v. 4.12.2007 (Dickson/Vereinigtes Konigreich),

NJW 2009, S. 971-976 (973), Z. 65.
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der EGMR zuriick®?°. Zwar habe ,der Staat eine positive Verpflichtung, den
wirksamen Schutz von Kindern sicherzustellen® Das diirfe jedoch nicht
dazu fuhren, ,,dass Partner, die [...] ein Kind in die Welt setzen mochten,
daran gehindert werden, zumal die Bf. zu 2 in Freiheit war und sich [...] um
ein gemeinsames Kind hitte kiimmern konnen“?!. Damit suggeriert der
Gerichtshof zugleich, dass das Zugangsrecht auch alleinstehenden Personen
zustehen sollte. Denn fiir das Kindeswohl, sofern man fiir die Verteilung
der Elternschaft darauf abstellen wollte, macht es kaum einen Unterschied,
ob die Elternverantwortung in den Handen zweier Partner liegt, von denen
sich Zeit seines Lebens nur einer um das Kind kiimmert, oder bei einer
von vornherein alleinstehenden Person, die bereit ist, die emotionale Fiir-
sorge und soziale Verantwortung fiir das Kind ohne Partner zu tragen.
Auflerdem entspricht der Gerichtshof damit dem rechtsphilosophischen
,Problem der Nichtidentitit; wonach ,man (jedenfalls im Bereich der
Fortpflanzungsmedizin) grundsatzlich nicht sinnvoll davon sprechen kann,
dass ein Kind durch eine Handlung oder die Anwendung einer fortpflan-
zungsmedizinischen Technik geschddigt wird, ohne die es gar nicht erst
in Existenz kame® (dazu ausfithrlich: C, VI, 2, b)%22. Dieser letzte Punkt
iberzeugt zugleich als Argument gegen Ungleichbehandlungen wegen des
Beziehungsstatus, des Ehestandes und der sexuellen Orientierung sowie
auch der Art der intendierten Eltern-Kind-Beziehung. Denn ein Kind,
das alleinstehenden Personen, LGBT+-Personen oder einem unvermahlten
Paar durch ein Verfahren der assistierten Reproduktion geboren wird, wird
weder durch dieses Verfahren geschadigt noch durch den Beziehungsstatus,
die sexuelle Orientierung oder den Personenstand derjenigen, die davon
Gebrauch machen, wenn es ohne dieses Verfahren oder die betreffende[n]
Person[en] gar nicht erst in Existenz gekommen wire. Doch selbst wenn
man sich dem nicht anschlief$t, wird man anerkennen missen, dass in-
zwischen jedenfalls geniigend Beweise dafiir vorliegen, dass es Kindern,
die durch assistierte Reproduktion zur Welt kommen nicht besser oder

920 Vgl. ebd. S. 974, Z.. 76.

921 Vgl. ebd. S.973, Z. 76.

922 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (57).
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schlechter ergeht als Kindern, die durch natiirliche Fortpflanzung gezeugt
werden (dazu ausfithrlich: C, IV, 3, a, aa)®23.

dd) Trend zum Abbau von Ungleichbehandlungen wegen der Art der
intendierten Eltern-Kind-Beziehung

Bislang hat die Analyse ergeben, dass das Recht auf Achtung des Privat-
lebens zwar aus teleologischer, systematischer und objektiv-historischer
Perspektive ein pluralistisches Recht auf Zugang zu jeder Form von El-
ternschaft gewdhrt, sei sie genetisch, biologisch oder sozial und intentio-
nal begriindet, der EGMR insgesamt aber gleichwohl die leibliche der
nicht-leiblichen Elternschaft vorzieht. Dass diese Einstellung im Umbruch
begriffen sein kénnte, veranschaulicht das Kammerurteil in S.H. w.a. vs.
Osterreich zur angestrebten Elternschaft mittels Keimzellspende: “[T]he
Chamber found that concerns based on moral considerations or on social
acceptability were not in themselves sufficient reasons for a complete ban
on a specific artificial procreation technique in general and that only in
exceptional circumstances would such a complete ban be a proportionate
measure.”?* Fiir ein Verbot als Begriindung unzureichend sei jedenfalls der
Bruch mit tradierten Elternschafts-Vorstellung per se: “In respect of the [...]
concerns indicated by the Government, such as the creation of unusual
family relationships by splitting motherhood between a genetic mother
and a biological mother, these problems could be overcome by enacting
appropriate legislation”9?°

923 Jackson, The Right to Procreate and Assisted Reproductive Technologies in Europe,
in: Orentlicher/Herve, The Oxford Handbook of Comparative Health Law, 2018,
abrufbar unter: https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/978
0190846756.001.0001/0xfordhb-9780190846756-e-34 (18.1.2022), S. 2; Golombok,
Modern Families, 2015.

924 ECHR No. 57813/00, 3" Nov. 2011 (S.H. et al./Austria), http://hudoc.echr.coe.int/en
g?i=001-107325 (31.3.2020), PDF S.10-11, Z. 53-54.

925 Vgl. ebd. S.11, Z. 54; Auflerdem bejahte die Kammer eine Verletzung der Antrags-
steller zu eins und
zwei: “With regard to the situation of the first and second applicant, who needed
sperm donation for in vitro fertilisation in order to fulfil their wish for a child, the
chamber observed, firstly, that this artificial procreation technique combined two
techniques which, taken alone, were allowed under the Artificial Procreation Act,
namely, in vitro fertilisation with ova and sperm of the couple itself on the one
hand, and sperm donation for in vivo conception on the other hand”; vgl. ebd. S.11,
Z.55.
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Auf eine Ermessensreduzierung bei Ungleichbehandlungen im Zugang
zur Elternschaft wegen der Art der intendierten Eltern-Kind-Beziehung
dringen auch die Richter Tulkens et al. zu S.H. u.a. vs. Osterreich: “[T]he
margin ‘will tend to be narrower where the right at stake is crucial to the in-
dividual’s effective enjoyment of intimate or key rights’ [...], which is clearly
the case here”92¢ In dieselbe Richtung argumentieren die Beschwerdefiihrer
in S.H. w.a. vs. Osterreich: “Because of the special importance of the right to
found a family and the right to procreation, the Contracting States enjoyed
no margin of appreciation at all in regulating these issues. The decisions to
be taken by couples wishing to make use of artificial procreation concerned
the most intimate sphere of their private life and therefore the legislature
should show particular restraint in regulating these matters™?’. Selbst die
Regierung raumt ein: ,[...] the private life aspect [...] also covered the desire
of couples or life companions to have children as one of the essential forms
of expression of their personality as human beings™23.

Die sozial-intentionale Elternschaft der genetisch-biologischen gleichzu-
stellen, fordern auch die Richter Trajkovska et al. zu Paradiso u. Campanelli
vs. Italien. Anders als die Mehrheit bejahen sie eine Verletzung des Rechts
auf Achtung des Familienlebens unter dem Aspekt der de-facto Familie.
Legt man mit dieser Arbeit das Recht auf Achtung des Privatlebens als
Portal zu einem erweiterten Recht auf Achtung des Familienlebens aus (vgl.
B, III), lasst sich ihre Kritik erst recht als Appell fiir eine Gleichstellung
im Bereich des Privatlebens werten. Die Richter betonen, dass auch wenn
biologische Bindungen zwischen den Eltern und dem Kind ein wichtiges
Indiz fur das Vorhandensein eines Familienlebens sein konnen, das Fehlen
solcher Bindungen nicht unbedingt bedeute, dass es kein Familienleben
gibt.9%2% Zwar habe die Mehrheit zurecht auf die Ubernahme der tatsichli-
chen Elternverantwortung abgestellt und anhand einer Reihe anderer Fille

926 ECHR No. 57813/00, 3" Nov. 2011 (S.H. et al./Austria), Joint Dissenting Opinion:
Tulkens, Hirveld, Lazarova Trajovska, Tsotsoria, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=0
01-107325 (31.3.2020), PDF S. 31-35 (33), Z. 7.

927 ECHR No. 57813/00, 3" Nov. 2011 (S.H. et al./Austria), http://hudoc.echr.coe.int/en
¢?i=001-107325 (31.3.2020), PDF S.12, Z. 57.

928 Vgl. ebd. .3, Z. 61.

929 ECHR No. 25358/12, 24" Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy), Joint Dissenting
Opinion: Lazarova Trajkovska, Bianku, Laffranque, Lemmens, Grozev, http://hud
oc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (14.9.2020), PDEF S. 66-73 (66), Z. 3: “While bio-
logical ties between those who act as parents and a child may be a very important
indication of the existence of family life, the absence of such ties does not necessarily
mean that there is no family life”
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illustriert, dass es auf das Vorhandensein personlicher Bindungen ankommt
und eben nicht auf das Vorhandensein einer biologischen oder anerkann-
ten rechtlichen Bindung, dann aber verkannt, dass die Beschwerdefiihrer
eben diese Voraussetzung erfiillen: “In short, there was a genuine parental
project, based on high-quality emotional bonds [...]79*° Das Argument, die
Antragssteller hdtten nicht ausreichend Zeit mit dem Kind verbracht, um
eine personliche Bindung aufzubauen, wiesen die Richter zuriick. Entschei-
dend sei vielmehr, dass ,das Zusammenleben vom Tag der Geburt des
Kindes an begann, bis zur Herausnahme des Kindes aus dem Haushalt der
Beschwerdefiihrer andauerte und auf ewig fortgesetzt worden wire, wenn
die Behorden nicht eingegriffen hatten, um es zu beenden®! Dem stehe
auch nicht entgegen, dass die Beschwerdefiihrer die Intervention selbst zu
verantworten hatten, weil die Leihmutterschaft und Verbringung des Kin-
des nach Italien gegen italienisches Recht verstofien haben. Insofern sei zu
befiirchten, dass die Mehrheit zwischen einer ,legitimen® und ,illegitimen®
Familie unterscheide, eine Unterscheidung, die der Gerichtshof schon vor
vielen Jahren verworfen habe, statt dem fest etablierten Prinzip Rechnung
zu tragen, dass das Vorhandensein oder Nichtvorhandensein eines Famili-
enlebens eine Frage von faktischen Begebenheiten ist.”*? So wie eine Un-
gleichbehandlung zwischen rechtméfligen Familien mit ehelichen Kindern
und unrechtmafligen Familien mit aulerehelichen Kindern ausscheidet, ist
eine Ungleichbehandlung zwischen rechtmafliger, weil genetisch-biologisch
und damit ,natiirlich” begriindeter Elternschaft, und unrechtmafliger, weil
rein sozial-intentional und damit ,unnatiirlich® begriindeter Elternschaft,
abzulehnen. Denn ebenso wenig wie sich die Legitimitét eines Kindes nach
der Ehe seiner Eltern richtet, bemisst sich der Wert einer Elternschaft
danach, wie es zur Konzeption des Kindes kommt und ob ein genetisches
Verwandtschaftsverhéltnis vorliegt. Das Zugangsrecht muss deshalb unge-
achtet der natiirlichen Reproduktionsfihigkeit und Art der angestrebten

930 Vgl. ebd. S. 67, Z. 4: “The majority [...] refer, quite rightly, to a number of other cases
illustrating that it is the existence of personal ties that is important, not the existence
of biological ties or of a recognized legal tie.”

931 Vgl. ebd. S. 67, Z. 4: “For us it is important that the cohabitation started from the
very day the child was born, lasted until the child was removed from the applicants,
and would have continued indefinitely if the authorities had not intervened to bring
it to an end”

932 Vgl. ebd. S. 67, Z. 4: “We fear that the majority thus make a distinction between a
‘legitimate’ and an ‘illegitimate’ family, a distinction that was rejected by the Court
many years ago [...], and do not give full weight to the long-established principle that
the existence or non-existence of ‘family life’ is essentially a question of fact (ibid.).”
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Elternschaft jedem zustehen, der bereit ist, dauerhaft die soziale Verantwor-
tung und emotionale Fiirsorge fiir ein Kind zu iibernehmen.

Die sozial-intentionale Elternschaft der genetisch-biologischen Eltern-
schaft im Zugang gleichzustellen, halten Trajkovska et al. auch aus Kin-
deswohlgriinden fiir geboten. Die Annahme des italienischen Berufungs-
gerichts, das Kind gelte als aufgegeben, weil die Beschwerdefiithrer weder
natiirliche noch rechtliche Eltern sind, sei ganz und gar fernliegend: “we
cannot but express our surprise as to the finding that the child, who was
cared for by a couple that fully assumed the role of parents, was declared
to be in a state of ‘abandonment’. If the only reason for such a finding
was that the applicants were not, legally speaking, the parents, then we
wonder whether the domestic courts’ reasoning is not excessively formal,
in a manner that is incompatible with the requirements stemming from
Article 8 [...]"%33.

Zweifelhaft sei deshalb bereits, ob der Eingriff gesetzlich vorgesehen
war. Jedenfalls aber hitten die italienischen Gerichte keine sachgerechte
Interessenabwdgung im Einzelfall getroffen. Denn zu keinem Zeitpunkt
hitten die Gerichte die Frage gestellt, ob es nicht im Interesse des Kindes
gewesen wire, bei den Personen zu bleiben, die die Rolle als seine Eltern
tbernommen hatten.”** Im Ergebnis sei daher dem Kammerurteil beizu-
pflichten, wonach das Recht auf Achtung des Familienlebens verletzt ist. Da
der Wunsch zur Elternschaft zuverldssiger Indikator fiir die Ubernahme der
Elternverantwortung nach der Geburt ist, spricht auch das Kindeswohl fiir
ein pluralistisches Zugangsrecht mit Primat der sozialen und intentionalen
Elternschatft.

Fiir eine Ermessensreduzierung bei Ungleichbehandlungen wegen der
Art der intendierten Elternschaft spricht nach Trajkovska et al. auflerdem
das in beiden Fillen gleich schiitzenswerte Interesse der Eltern an einer
Personlichkeitsentwicklung durch die Beziehung zum Kind. Dem habe die
Mebhrheit nicht gebithrend Rechnung getragen: “With regard to the inter-
ests of the applicants, we believe that their interest in continuing to develop
their relationship with a child whose parents they wished to be [...] has not
been sufficiently taken into account”. Die Gerichte hitten sich nicht mit
den Auswirkungen befasst, die eine sofortige und endgiiltige Trennung der

933 Vgl. ebd. S.70, Z. 8.

934 Vgl. ebd. S.71, Z. 12: “At no point did the courts ask themselves whether it would
have been in the child’s interest to remain with the persons who had assumed the
role of his parents”
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Beschwerdefiihrer von dem Kind auf diese haben wiirden. Dieses Versaum-
nis wiege schwer und konne auch nicht durch die Erwagung der Mehrheit
gerechtfertigt werden, dass das Verhalten der Beschwerdefiihrer rechtswid-
rig und ihre Beziehung zu dem Kind deshalb prekédr war. Die Tatsache
allein, dass es die innerstaatlichen Gerichte nicht fiir notwendig erachtet
hitten, die Auswirkungen der Wegnahme eines Kindes auf die Beschwerde-
fihrer zu erdrtern, welches das Ziel ihres lang gehegten Wunsches nach
Elternschaft war, beweise, dass die Gerichte sich nicht ernsthaft bemiiht
hitten, einen gerechten Ausgleich herbeizufithren.”*> Insgesamt sprechen
die aufgefithrten Minderheitsvoten, Kammerurteile und Parteivortrage da-
fiir, dass der EGMR Kkiinftig auch in solchen Fillen einen geringen Ermes-
sensspielraum anlegen sollte, in denen es wie in Paradiso u. Campanelli vs.
Italien nicht um den Zugang zur leiblichen, sondern sozial-intentionalen
Elternschaft geht.

ee) Ergebnis zum Trend zur Ermessensreduzierung bei
Ungleichbehandlungen im Zugang zur Elternschaft

Im Ergebnis spricht vieles dafiir, dass der Gerichtshof kiinftig bei jeder Art
von Ungleichbehandlung im Zugang zur Elternschaft eine geringe staatli-
che Einschitzungsprarogative anlegt. Diese Entwicklung verlduft parallel
zu einem weiteren europdischen Trend, ndmlich, sich in Gesetzgebung
und Rechtsprechung auf das Kindeswohl zu fokussieren. Dazu Dethloff:
»Kindern als autonomen Subjekten eigenstdndige Rechte zuzuerkennen,
die ihnen unabhéngig von ihrer Minderjahrigkeit zustehen, stellt erst eine
Entwicklung der jiingeren Zeit dar. Mit ihr verbunden ist, dass Eltern
und Kind nicht linger als rechtliche Einheit betrachtet werden konnen, es
vielmehr [...] einer Neudefinition der Positionen von Kind, Eltern und Staat
unter Beriicksichtigung der wachsenden Autonomie des Kindes bedarf“9%,

935 Vgl. ebd. S.72, Z.12: “[T]he courts did not address the impact which the immediate
and irreversible separation from the child would have on the applicants [...]. We
find this a serious shortcoming, which cannot be justified by the majority’s consid-
eration that the applicants’ conduct was illegal and their relationship with the child
precarious [...]. The mere fact that the domestic courts did not find it necessary to
discuss the impact on the applicants of the removal of a child who was the specific
subject of their parental project demonstrates, [...], that they were not really seeking
to strike a fair balance [...]”

936 Dethloff, Familienrecht in Europa, NJW 2018, S. 23-28 (27).
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Zwar ist wie gesagt Vorsicht geboten, wenn es darum geht, Kindeswohlar-
gumente fiir den Zugang zur Elternschaft und die Zuordnung der Eltern-
verantwortung ins Feld zu fithren (dazu ausfiihrlich: C, II, 2, a, VI, 2). Doch
gehen Kindeswohlargumente, richtig angewendet, mit einem pluralistischen
und gleichen Recht auf Zugang zur Elternschaft mit Primat der sozialen
und intentionalen Elternschaft Hand in Hand. Denn das Kindeswohl kann
»nicht vollig losgelost von den jeweiligen gesellschaftlichen Verhaltnissen
bestimmt werden [...] und [ist] damit durchaus zeit- und kulturabhéngig®
Wenn man also nicht der dem flexiblen Bedeutungsgehalt dieses Begriffs
geschuldeten Versuchung nachgibt, {iber das Kindeswohl ,gewisse Vorver-
standnisse oder vorherrschende Positionen zu transportieren und zu per-
petuieren’, wird man erkennen, dass ,es [..] gerade das Kindeswohl [ist],
das die zunehmend erdffnete Moglichkeit der Adoption unabhéngig von
Status und auch sexueller Orientierung der Adoptierenden fordert. Aus der
Perspektive der Kinder betrachtet geht es [ndmlich] um ihr Recht, von
den Personen adoptiert werden zu konnen, die Elternverantwortung fiir
sie iibernehmen“?¥. Dasselbe trifft zu auf mittels medizinisch assistierter
Reproduktion gezeugte Kinder. Denn auch hier ,lassen sich [...] gemeinsa-
me Prinzipien ausmachen, die eine wachsende Orientierung am Kind und
seinem Wohl erkennen lassen“?8. Das zeigt, so Dethloff, ,,[der] [b]ei einer
Samenspende in heterosexuellen Partnerschaften [...] praktisch europaweit
[geltende] Grundsatz, dass rechtlicher Vater nicht der Spender, sondern der
in die Fremdbefruchtung einwilligende Ehemann oder oft auch faktische
Partner der Mutter ist“ Fin Umstand, der ,Ausdruck seines Willens zur
Elternschaft und der Verantwortung fiir die Entstehung des Kindes [ist],
[..] aber zugleich auf dem Gedanken [beruht], dass er in aller Regel auch
die soziale Elternrolle {ibernehmen wird, deren rechtliche Absicherung
dem Wohl des Kindes entspricht“®*°. Der Trend zu einer Ermessensreduzie-
rung bei jeder Ungleichbehandlung im Zugang zur Elternschaft wird also
gestiitzt durch die wachsende Anerkennung eines ,Recht[s] des Kindes [...]
auf Eltern, unabhingig von deren Status, sexueller Orientierung oder den
Umstédnden seiner — natiirlichen oder auch assistierten — Zeugung“4°.

937 Vgl. ebd. S.27.
938 Vgl. ebd. S.27.
939 Vgl. ebd. S.27.
940 Vgl. ebd. S. 28.
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e) Trend zur sachgerechten Interessenabwigung im Einzelfall

Selbst wenn der EGMR den unter c) beschriebenen Perspektivwechsel
verneint, und weiterhin - wohlgemerkt fehlgeleitet — davon ausgeht, das
sich zum Ob und Wie der einzelnen reproduktionsmedizinischen Verfah-
ren noch kein beachtlicher Konsens etabliert hat und deshalb eine breite
Einschatzungsprirogative zu Grunde zu legen ist, wird er nichtsdestotrotz
kiinftig doch wenigstens eine sachgerechte Interessenabwégung im Einzel-
fall vorzunehmen haben. Darauf dringen nicht nur die Richter Tulkens et
al. zu S.H. w.a. vs. Osterreich (“[...] in a case as sensitive as this one, the
Court should not use the margin of appreciation as a ‘pragmatic substitute
for a thought-out approach to the problem of proper scope of review™)%4,
sondern auch die Richter Tiirmen et al. zu Evans v. Vereinigtes Konigreich:
“A sensitive case like this cannot be decided on a [...] mechanical basis,
namely, that there is no consensus in Europe, therefore the Government
have a wide margin of appreciation; the legislation falls within the margin
[...]; and this margin extends to the rules it lays down [...] to achieve a
balance between the competing [...] interests” Der Ermessensspielraum
diirfe den Gerichtshof nicht daran hindern, seine Kontrollfunktion auszu-
iiben, insbesondere hinsichtlich der Frage, ob die innerstaatlichen Instan-
zen einen gerechten Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen
herbeigefithrt haben.?*? Auch die Richter Lopez Guerra et al. kritisieren zu
A, B und C vs. Irland, dass sich der EGMR auf den Ermessensspielraum
zuriickziehe, ohne den Interessenausgleich im konkreten Fall zu priifen®*.
Zuletzt hat der Gerichtshof selbst in Paradiso u. Campanelli vs. Italien
zugegeben, dass es in Rechtssachen, die aus einer Individualbeschwerde
erwachsen, nicht seine Aufgabe sei, die einschldgige Gesetzgebung oder
Rechtspraxis abstrakt zu priifen, sondern vielmehr konkret die durch den

941 ECHR No. 57813/00, 3" Nov. 2011 (S.H. et al./Austria), Joint Dissenting Opin-
ion: Tulkens, Hirveld, Lazarova Trajovska, Tsotsoria, https://hudoc.echr.coe.int/
eng#{%22itemid%22:[%22001-107325%22]}, (31.3.2020), PDF S. 31-35 (33), Rn. 11.

942 ECHR No. 6339/05, 10 Apr. 2007 (Evans/The United Kingdom), Joint Dissenting
Opinion: Tirmen, Tsatsa-Nikolovska, Spielmann, Ziemele, http://hudoc.echr.coe.
int/eng?i=001-80046 (14.9.2020), PDF S.30-34 (32-33), Rn.12: “[T]hat margin of
appreciation should not prevent the Court from exercising its control, in particular
in relation to the question whether a fair balance between all competing interests
has been struck at the domestic level.

943 ECHR No. 25579/05, 16" Dec. 2010 (A, B, C/Ireland), Concurring Opinion: Lépez
Guerra, Casadevall, https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22itemid%22:[%22001-10233
2922]} (31.3.2020), S. 79.
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jeweiligen Fall aufgeworfenen Fragen, ohne den allgemeinen Zusammen-
hang aus den Augen zu verlieren.%4

Die Richter Tiirmen et al. verweisen auf ASLEF vs. Vereinigtes Konigreich.
Dort habe der Gerichthof die Bedeutung und Tragweite des Ermessens-
spielraums prazisiert und festgestellt, dass den Staaten zwar ein weiter
Ermessensspielraum zukommt, wenn es um die Entscheidung geht, wie
eine Lebenssituation generell-abstrakt im Einklang mit der Konvention zu
regeln ist, nicht aber, wenn es darum geht, ob die Anwendung dieser gene-
rell-abstrakten Regelung auch im konkreten Einzelfall konventionskonform
ist: “The approach adopted in ASLEF takes into account the views of natio-
nal parliaments to a ‘healthy’ extend (in giving it special weight) when it
comes to setting out a general policy to be contrasted with decisions on the
basic rights of individuals (in the context of their individual applications)
which, [...] would require a limited role for the margin of appreciation”?4>
In Evans vs. Vereinigtes Konigreich, so die Richter Tiirmen et al., hitte sich
der Gerichtshof demnach nicht vordergriindig der Frage widmen sollen, ob
das Gesetz iiber Human-Fertilisation und Embryologie von 1990 konventi-
onskonform ist, sondern, ob es seine Anwendung im konkreten Einzelfall
ist: “In the Evans case the majority grants a wide margin of appreciation,
relying heavily on general policy issues, and extends this wide margin of
appreciation to the detailed rules the State lays down in order to achieve
a balance between the competing public and private interests” Wie in den
meisten Féllen, mit denen der EGMR befasst werde, gehe es in Evans vs.
Vereinigtes Konigreich nicht vordringlich um allgemeine politische Fragen,
sondern vielmehr um wichtige individuelle Belange. Trotzdem habe die

944 ECHR No. 25358/12, 24t Jan. 2017 (Paradiso a. Campanelli/Italy),
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-170359 (14.9.2020), PDEF S. 66-73 (42), Z. 180:
“In cases arising from individual applications the Court’s task is not to review the
relevant legislation or practice in abstract; it must as far as possible confine itself,
without overlooking the general context, to examining the issues raised by the case
before it”

945 ECHR No. 6339/05, 10 Apr. 2007 (Evans/The United Kingdom), Joint Dissenting
Opinion: Tirmen, Tsatsa-Nikolovska, Spielmann, Ziemele, http://hudoc.echr.coe.i
nt/eng?i=001-80046 (14.9.2020), PDF $.30-34 (33), Fn. 1.
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Mehrheit den allgemeinen politischen Fragen tibermafiges Gewicht beige-
messen ,,und keine gebiithrende ,ad hoc-Abwagung vorgenommen“°4¢

Schliellich gewdhrleistet der Grundsatz der Effektivitit nicht nur, dass
die Konvention praktisch und effektiv statt theoretisch und illusorisch
ausgelegt wird (vgl. B, III), sondern verspricht auch eine auf die besonde-
re Situation des Individuums zugeschnittene Analyse im Einzelfall. Dazu
Nussberger: “| T]he Court’s effectivity formula goes further than just requir-
ing a truly functioning protection mechanism instead of lip-service politics.
It promises to ‘look behind appearances’, another often used formula to
explain the Court’s approach, to take the individual’s position seriously and
to analyse potential restrictions of his or her rights from the perspective of
the person concerned”®#’

In Anbetracht dieser wiederholt vorgebrachten Kritik und der Bedeutung
des Effektivitatsgrundsatzes erscheint es wahrscheinlich, dass der Gerichts-
hof kiinftig sorgfaltiger abwégen wird, ob das fortpflanzungsmedizinische
Verbot als Eingriff in einen so menschenwiirdenahen Kernaspekt personli-
cher Identitit wie den der Elternschaft im konkreten Einzelfall gerechtfer-
tigt erscheint. Das wird, angesichts der extremen Notlage an unfreiwilliger
Kinderlosigkeit leidender Menschen, regelmiflig nicht der Fall sein (fiir
eine abstrakte Abwagung der kollidierenden Rechte vgl. C, VI).

f) Trend zur Riickbesinnung des EGMR auf seine
Harmonisierungsfunktion

“If it becomes increasingly common for a country’s citizens to bypass
its legal restrictions by travelling overseas, might this exert pressure on
their home government to change the law? Or, might it have the opposite
effect by working as a ‘safety valve’ to decrease the pressure for domestic

946 Vgl. ebd. S. 33, Fn. I: “Like most cases before this Court, the Evans case is not a case
about general policy only; it is a case about important individual interests. In our
view the majority has placed excessive weight on such general policy issues forming
merely the background to this case [...] and has not undertaken a sufficient ad hoc
balancing exercise.”

947 Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 75.
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law reform?”94® Das ist die Frage, deren Antwort der EGMR grundlegend
tberdenken muss. Denn sowohl die Richter Tulkens et al. in S.H. u.a.
vs. Osterreich als auch die Richter Guerra et al. in A, B und C vs. Irland
weisen darauf hin, dass sich der EGMR zu seiner Harmonisierungsfunkti-
on in Widerspruch setzt, wenn er wie bisher fortpflanzungsmedizinische
Verbote in einem Konventionsstaat damit rechtfertigt, dass sie in einem
anderen erlaubt sind, sich die Betroffenen also fiir eine Mafinahme an
einen anderen Mitgliedsstaat wenden konnen: “In our view, the argument
that couples can go abroad (without taking into account the potential
practical difficulties or the costs that may be involved) does not address
the real question, which is that of interference with the applicants’ private
life as a result of the absolute prohibition in Austria [...]".9* Auch die
Richter Rozakis et al. bemiangeln in A, B und C vs. Irland, dass die Mehrheit
nicht die eigentliche Frage adressiere, namlich, ob ein ungerechtfertigter
Eingriff in das Privatleben der Kldgerinnen infolge des Abtreibungsverbots
in Irland vorliegt®® Gut moglich also, dass der Gerichtshof kiinftig davon
absieht, das Verbot eines fortpflanzungsmedizinischen Verfahrens in einem
Mitgliedsstaat damit zu rechtfertigen, es in einem anderen Mitgliedsstaat
in Anspruch nehmen zu konnen. Dazu sollte er sich nicht zuletzt durch
die negativen Auswirkungen des florierenden ART-Tourismus auf die Kon-
ventionsbiirger veranlasst sehen. Nach eigenen Angaben empfindet eine
Mehrheit der Betroffenen schon das Wort ,Tourismus“ als verharmlosend
und verletzend, impliziert es doch, dass eine Reise zur Erholung oder aus
Freude angetreten wird, und nicht um etwas so Ernsthaftes zu erfiillen

948 Jackson, The Right to Procreate and Assisted Reproductive Technologies in Europe,
in: Orentlicher/Herve, The Oxford Handbook of Comparative Health Law, 2018,
abrufbar unter: https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/978019
0846756.001.0001/0xfordhb-9780190846756-e-34 (18.1.2022), S. 17.

949 ECHR No. 57813/00, 3* Nov. 2011 (S.H. u.a./Austria), Joint Dissenting Opinion:
Tulkens, Hirveld, Lazarova Trajovska, Tsotsoria, http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=0
01-107325 (14.8.2020), S. 31-35 (34), Z.13.

950 ECHR No. 25579/05, 16 Dec. 2010 (A, B, C/Ireland), Joint Partly Dissenting Opin-
ion: Rozakis, Tulkens, Fura, Hirveld, Malinverni, Poalelungi, https://hudoc.echr.co
e.int/eng?i=001-102332 (7.2.2022), PDF S. 84-87 (86), Z. 8: “[T]he position taken by
the Court [...] does not truly address the real issue of unjustified interference in the
applicants' private lives as a result of the prohibition of abortion in Ireland”
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wie den Kinderwunsch®!. Zudem ist eine Reise zur Fertilititsbehandlung
ins Ausland mit erheblichen Kosten verbunden, fiir die sich angesichts
der Dringlichkeit des Kinderwunsches, dem wegen des fortgeschrittenen
Alters der Mutter mitunter erheblichen Zeitdruck und wegen des Stigmas
der Kinderlosigkeit nicht nur wohlhabende Personen entscheiden, sondern
auch solche, die sich hoch verschulden miissen®>2 Nicht zu unterschitzen
ist zudem das erhohte mit einer ART-Behandlung im Ausland einhergehen-
de Gesundheitsrisiko, das den Betroffenen wegen einer dort im Vergleich
zum Heimatland mitunter unterlegenen medizinischen Versorgung oder
laxeren verfahrenstechnischen Absicherung droht. So ist es etwa in nicht-
europdischen Landern Usus, einer Frau mehrere Embryonen in einem
Zyklus zu implantieren, so dass es nicht selten zu einer fiir Frau und
Kind lebensgefahrlichen Mehrlingsschwangerschaft kommt. Die Nachwe-
hen solcher Komplikationen treffen dann hdufig auch das heimische Ge-
sundheits- und Sozialsystem®3. Auch darf angenommen werden, dass eine
hohe Dunkelziffer an Betroffenen existiert, die fiir eine ART-Behandlung
ins Ausland reisen, da nur wenige mit einer so personlichen Information
hausieren gehen. Das darf fiir den Gerichtshof aber kein Grund sein,
seine Harmonisierungsfunktion mit Verweis auf die vermeintlich geringe

951 Jackson, The Right to Procreate and Assisted Reproductive Technologies in Europe,
in: Orentlicher/Herve, The Oxford Handbook of Comparative Health Law, 2018,
abrufbar unter: https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9
780190846756.001.0001/0xfordhb-9780190846756-e-34 (18.1.2022), PDF S.17;
Inhorn/Patrizio, Rethinking reproductive “tourism” as reproductive “exile”, Fertil.
Steril. 2009 (92/3), S. 904-906.

952 Inhorn/Shrivastav/Patrizio, Assisted Reproductive Technologies and Fertility
“Tourism”, Med. Anthropology 2012 (31), S. 249-265.

953 ESHRE, Cross border reproductive care in six European countries, Hum. Re-
prod. 2010, S. 1-8; McKelvey/David/Shenfield, The impact of cross-border reproduc-
tive care or ‘fertility tourism’ on NHS maternity services, BJOG 2009 (116/11),
S.1520-1523; Salama/Isachenco et al, CBRC: a growing global phenomenon with
multidimensional implications, J. Assist. Reprod. Genet. 2018 (35/7), S.1277-1288;
Simopoulou et al., Treating infertility: current affairs of cross-border reproductive
care, Open Medicine 2019 (14/1), S. 292-299; Biihler, Social Science Report, Egg Do-
nation and IVF with Donated Eggs. Lessons to be Learned from Other Countries,
abrufbar unter: https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forsch
ung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html (29.3.2022), 2014,
S.50 ff; Siegl/Bigler/Biichler/Perler/Schurr, Gutachten fiir das BAG: Transnationale
Reproduktive Mobilitét aus der Schweiz, abrufbar unter: https://www.bag.admin.ch
/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gu
tachten.html (1.4.2022), 2021.
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Fallzahl auszusetzen. Stattdessen muss er ihr umso mehr gerecht werden®4.
Dabei sollte der EGMR auch in Bedacht nehmen, dass die Betroffenen die
gesetzesmedizinischen Verbote und Beschrankungen im Inland, aber auch
die Kosten und den Aufwand fiir eine ART-Behandlung im Ausland zuneh-
mend durch private Keimzellspenden via Internet umgehen. Dazu Jackson:
“Cost may be one reason why people look for sperm donors online, but
it is also common for would-be recipients and donors to be looking for
something that they cannot obtain from treatment in a regulated clinic,
such as contact between the donor and child during childhood or even a
co-parenting arrangement.”®> Private Spenden sind indes problematisch.
So entfillt etwa eine Gesundheitspriifung der Keimzellspender, aufSerdem
mangels Spendenregister die Mdglichkeit des Kindes auf Kenntnis seiner
Abstammung und Herkunft. Mit Jackson lasst sich daher festhalten: “If the
consequence of legal restrictions is to propel patients across borders, there
may be sound practical reasons for liberal regulation. Encouraging patients
to receive treatment in local, regulated clinics has many advantages over
pushing them towards the range of services, both safe and unsafe, that they
might be likely to find via a Google search”®>¢ Im Ergebnis geben daher
auch die vermehrt auftretenden Verzweiflungsmafinahmen an unfreiwilli-
ger Kinderlosigkeit leidender Konventionsbiirger dem Gerichtshof ein kla-
res Signal, fortpflanzungsmedizinische Verbote in einem Konventionsstaat
nicht ldnger mit Verweis auf ihre Erlaubnis in einem anderen oder mit
einem kiinstlich konstruierten Dissens zu rechtfertigen.

954 ESHRE, Task Force on Ethics and Law 15: Cross-border reproductive care, Hum.
Reprod. 2008 (23/10), S. 2182-2184.

955 Jackson, The Right to Procreate and Assisted Reproductive Technologies in Europe,
in: Orentlicher/Herve, The Oxford Handbook of Comparative Health Law, 2018,
abrufbar unter: https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/97801
90846756.001.0001/0xfordhb-9780190846756-¢-34 (18.1.2022), S. 17; Jadva/Freeman
et al, ‘Friendly allies in raising a child’: A survey of men and women seeking elective
co-parenting arrangements via an online connection website, Hum. Reprod. 2015
(30/8), S.1896-1906; Freeman/Jadva et al., Online sperm donation, Hum. Reprod.,
2016 (31/9), S. 2082-2089.

956 Jackson, The Right to Procreate and Assisted Reproductive Technologies in Europe,
in: Orentlicher/Herve, The Oxford Handbook of Comparative Health Law, 2018,
abrufbar unter: https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/978019
0846756.001.0001/0xfordhb-9780190846756-e-34 (18.1.2022), S. 17.

279

(e |


https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780190846756.001.0001/oxfordhb-9780190846756-e-34
https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780190846756.001.0001/oxfordhb-9780190846756-e-34
https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780190846756.001.0001/oxfordhb-9780190846756-e-34
https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780190846756.001.0001/oxfordhb-9780190846756-e-34
https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780190846756.001.0001/oxfordhb-9780190846756-e-34
https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780190846756.001.0001/oxfordhb-9780190846756-e-34
https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780190846756.001.0001/oxfordhb-9780190846756-e-34
https://www.oxfordhandbooks.com/view/10.1093/oxfordhb/9780190846756.001.0001/oxfordhb-9780190846756-e-34
https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Hauptteil: Das Zugangsrecht auf supranationaler und nationaler Ebene

2) Ergebnis zu den “Evolving Principles” zur Korrektur der historisch
gewachsenen methodischen Schwichen

Bislang bleibt das Zugangsrecht auf Elternschaft wegen der starken Ein-
griffsermachtigung des Art. 8 Abs. II EMRK und der historisch gewachse-
nen methodischen Schwichen zwar weitestgehend wirkungslos, gewinnt
aber durch stindige Rechtsfortbildung an Gewicht. Die “evolving princi-
ples” lassen vermuten, dass die Konvention kiinftigen Eingriffen einen
engen Rahmen setzen wird, die darauf zielen, das Zugangsrecht auf Person-
lichkeitsentwicklung durch das eigene Kind mit nationalen Verboten in der
Fortpflanzungsmedizin einzuschranken. Es steht zu erwarten, dass:

— der Gerichtshof die Frage, ob ein Verbot im Bereich der Fortpflanzungs-
medizin notwendig ist, nicht linger daran misst, ob es zum Zeitpunkt
seines Erlasses konventionskonform gewesen ist, sondern daran, ob es
unter den heutigen Voraussetzungen der Konvention gerechtfertigt er-
scheint.

- der Gerichtshof sich nicht ldnger darauf beschrinkt, die Staaten zu er-
mahnen, ihr Fortpflanzungsmedizinrecht unter Beriicksichtigung der ra-
piden Entwicklungen in Wissenschaft und gesellschaftlicher Einstellung
zu Kkorrigieren, sondern ohne weitere Vorwarnung einen Konventions-
verstol$ feststellt, wenn sie es nicht tun.

- der Gerichtshof einen Perspektivwechsel vornimmt, indem er in Fillen,
die den Zugang zur Elternschaft durch Reproduktionsmedizin betreffen,
fiir seine Einschétzung eines Konsenses nicht langer auf das gleich oder
ungleich beurteilte Ob und Wie der diversen fortpflanzungsmedizini-
schen Verfahren abstellt, sondern auf die viel grundlegendere Frage nach
der Schutzbediirftigkeit von Elternschaft als Kernaspekt personlicher
Identitat. Dabei hat selbst ein noch in Entwicklung begriffener Konsens
zu den gesetzesmedizinischen Details der Verfahren im Einzelnen be-
reits Indiz-Wirkung fiir die Akzeptanz des zugrundeliegenden Ziels als
Ganzem, namlich die Personlichkeitsrechte all derer zu schiitzen, die
ohne medizinisch assistierte Fortpflanzung auf die identitdtspriagende
Erfahrung Elternschaft verzichten miissten. Da der Trend im Bereich
der Fortpflanzungsmedizin zu einer fiir die Eltern personlichkeitsrechts-
freundlichen Gesetzgebung geht, ist eine Ermessensreduzierung ex-nunc
geboten.

- der Gerichtshof, selbst wenn er keinen Perspektivwechsel vornimmt,
erkennt, dass der Konsens zu einer Vielzahl an reproduktionsmedizini-
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schen Verfahren stetig wichst, teilweise sogar schon fest etabliert ist, so
dass das staatliche Ermessen eher frither als spater eingeschrankt gehort.

— der Gerichtshof neben seiner bereits etablierten Pflicht zu einer Ermes-
sensreduzierung auf null bei an sexueller Orientierung oder geschlecht-
licher Identitdt ankniipfenden Ungleichbehandlungen im Zugang zur El-
ternschaft eine Ermessensreduzierung bei Ungleichbehandlungen wegen
des Ehestandes, Beziehungsstatus und der Art der intendierten Eltern-
Kind-Beziehung forciert.

— der Gerichtshof, selbst wenn er keinen Perspektivwechsel vornimmt und
weiter davon ausgeht, das zu den meisten reproduktionsmedizinischen
Verfahren kein tauglicher Konsens herrscht und deshalb eine weite staat-
liche Einschitzungsprarogative geboten ist, kiinftig doch wenigstens eine
sachgerechte Interessenabwégung vornimmt. Und zwar zu der Frage, ob
das jeweilige gesetzesmedizinische Verbot auch im konkreten Einzelfall
zu einem konventionskonformen Ergebnis fithrt. Das wird ihm erlauben,
ein Netz an Préizedenzfillen zu Konstellationen zu entwickeln, in de-
nen dem Recht auf Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch Eltern-
schaft als besonders menschenwiirde-nahe Ausdrucksform personlicher
Identitdt der Vorzug zu geben ist. So wiirde Zugangsbeschrankungen im
Bereich der Fortpflanzungsmedizin sukzessive der Boden entzogen.

- der Gerichtshof seiner Harmonisierungsfunktion gerecht wird, indem
er das Verbot eines fortpflanzungsmedizinischen Verfahrens in einem
Mitgliedsstaat nicht langer mit Verweis auf die Moglichkeit rechtfertigt,
es in einem anderen Mitgliedsstaat in Anspruch nehmen zu kénnen, wo
es erlaubt ist.

3) Ergebnis zur evolutiv-dynamischen Auslegung und zum Grundsatz der
lebendigen Konventionsauslegung

Die “evolving principles” lassen erwarten, dass der Gerichtshof dem Telos
des Art. 8 EMRK als Grundsatznorm personaler Autonomie alsbald nicht
mehr nur auf Anwendungs- sondern auch Rechtfertigungsebene durch eine
Korrektur der historisch gewachsenen methodischen Schwichen entspre-
chen wird. Spitestens dann besteht ein kaum noch zu liberwindender
Rechtfertigungszwang fiir Eingriffe in das besonders menschenwiirdenahe
Zugangsrecht auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft durch ge-
setzesmedizinische Verbote und Zugangshiirden im Bereich der Fortpflan-
zungsmedizin. Hierfiir stellt der Gerichtshof bereits jetzt die Weichen. Ein
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Kurswechsel ist auch dringend erforderlich. Denn andernfalls liefe der
EGMR Gefahr, sich der Kultur, Tradition und Moral eines Europas zu
verschreiben, das so gar nicht mehr existiert. Mit Nussberger namlich ist ab-
schlieflend festzuhalten, und darauf wird zu Beginn des verfassungsrechtli-
chen Teils naher eingegangen: “Perceptions of what is ‘normal’ and ‘socially
acceptable’ in European societies have radically changed between 1950 and
2020. Thus, while the traditional family model - heterosexual parents living
together with their children - still exists, it has been supplemented by a
panoply of new forms of family life such as patchwork families, homosexual
parents with children, one-parent-families [...] and many more; the roles
of men and women have also undergone fundamental changes”>” Dabei
geht es nicht darum, Europas origindr christlich-natiirlichkeitsbasiertes
Verstindnis von Elternschaft und Fortpflanzung zu verdndern - das ist
langst ohne die Erlaubnis des EGMR geschehen - sondern schlicht darum,
das Recht auf Verdnderung, zu schiitzen. Vorerst setzt die Konvention
Eingriffen in das Recht auf Zugang zur Elternschaft einen engen Rahmen.

VII) Ergebnis zum Recht auf Zugang zur Elternschaft als Menschenrecht
und aus rechtsphilosophischer Perspektive

Auf supranationaler Ebene begriindet das Recht auf Achtung des Privat-
lebens aus Art.8 EMRK nach grammatischen, teleologischen, systemati-
schen, objektiv-historischen und evolutiv-dynamischen Gesichtspunkten
ein Recht auf Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft.
Dieses Recht ist zum einen Ausdruck des Rechts auf Achtung der Entschei-
dung fiir oder gegen eine Elternschaft, zum anderen Ausdruck des Rechts
auf personliche Entwicklung durch die Beziehung zum Kind als Kernas-
pekt personlicher Identitdt. Die rechtsphilosophischen Entwicklungen un-
termauern die Notwendigkeit der europaweiten Umsetzung eines solchen
Rechts, das bereits jetzt und kiinftig noch mehr:

- Elternschaft als Kernaspekt personlicher Identitit anerkennt und deshalb
als besonders menschenwiirde-nahes Grundrecht kaum Eingriffen, etwa
in Form von gesetzlichen Verboten in der Fortpflanzungsmedizin, zu-
ganglich ist.

957 Nussberger, The European Court of Human Rights, 2020, S. 76-77.
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- jedem zusteht, ob vermidhlt oder unvermahlt, heterosexuell oder homo-
sexuell, lesbisch oder transsexuell, partnerschaftlich gebunden oder al-
leinstehend.

- die moglichen Griinde fiir den Zugang zur Elternschaft und die Zu-
schreibung der elterlichen Rechte und Pflichten plural denkt, insbeson-
dere die intentionale und soziale Elternschaft beriicksichtigt und als
normative Grundlage fiir die Elternstellung, unabhéngig von einer biolo-
gisch-genetischen Beziehung, jede ernsthafte Entscheidung einer Person
geniigen ldsst, dauerhaft die soziale Verantwortung und emotionale Fiir-
sorge fiir ein Kind {ibernehmen zu wollen. Dem wohnt die Méglichkeit
inne, dass sich mehr als zwei Personen als Eltern eines Kindes eignen.

C) Das Recht auf Zugang zur Elternschaft als deutsches Grundrecht

Da die Konvention als Auslegungsmaxime fiir das Verstdndnis der deut-
schen Grundrechte heranzuziehen ist, ergibt sich eine verfassungsrechtli-
che Notwendigkeit, dem Recht auf Zugang zur Personlichkeitsentwicklung
durch Elternschaft auch auf nationaler Ebene Beachtung zu schenken.
Wihrend der Gerichtshof erst in den letzten Jahren vermehrt ein Verstand-
nis von Menschenrechten als Grundsatznormen personaler Autonomie
zugrunde legt, ist das ,Verstindnis von Menschenwiirde als Grundnorm
personaler Autonomie“®8 in der deutschen Verfassungstradition fest veran-
kert®. Dazu Fateh-Moghadam: ,[D]ie Rechtsprechung des Bundesverfas-

958 Gutmann, Struktur und Funktion der Menschenwiirde als Rechtsbegriff, in:
Gethmann, Lebenswelt und Wissenschaft, Bd. II, 2011, S.309-330 (312); vgl. Gut-
mann/Quante, Menschenwiirde, Selbstbestimmung und Pluralismus: Zwischen sitt-
licher Vorgabe und deontologischer Konstruktion, ARSP 2017 (103/3), S. 322-336,

959 Vgl. Urt. v. 26.2.2020 - 2 BvR 2347/15, BVerfGE 153, 182, NJW 2020, S.905-921,
Rn.205: ,Die Achtung und der Schutz der Menschenwiirde und der Freiheit
sind grundlegende Prinzipien von Verfassungsrang, die den Menschen als eine
zu Selbstbestimmung und Eigenverantwortlichkeit fahige Personlichkeit begreift.”;
Urt. v. 17.8.1956 — 1 BvB 2/51, BVerfGE 5, 85 (204-205), NJW 1956 S.1393-1399;
Urt. v. 21.6.1977 — 1 BvL 14/76, BVerfGE 45, 187 (227), NJW 1977, S.1525-1534:
»Achtung und Schutz der Menschenwiirde gehéren zu den Konstitutionsprinzipien
des Grundgesetzes. Die freie menschliche Personlichkeit und ihre Wiirde stellen
den hochsten Rechtswert innerhalb der verfassungsméfligen Ordnung dar. [...]. Dem
liegt die Vorstellung vom Menschen als einem geistigsittlichen Wesen zugrunde, das
darauf angelegt ist, in Freiheit sich selbst zu bestimmen und sich zu entfalten.
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sungsgerichts demonstriert eindriicklich, dass die historische Entwicklung
von Selbstbestimmungs- und Personlichkeitsrechten nicht einfach die ge-
sellschaftliche Realitdt, einen sich wandelnden Zeitgeist oder einen Wandel
von Sittlichkeitsvorstellungen nachvollzieht [...]. Vielmehr ist es die Realitat
des Rechts mit seiner normativen Eigenlogik von gleichen subjektiven Frei-
heits- und Personlichkeitsrechten, die eine Entwicklung vorantreibt, die
man mit Thomas Gutmann als ,normative Moderne® bezeichnen konnte®
(vgl. B, IV, 1, a, bb)?%. Die jiingsten Fortschritte dieses Prozesses bezeugt
das aktuelle Urteil des BVerfG vom 26.2.2020 (2 BvR 2347/15), wonach
das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art.2 IiV.m. Art.11 GG ,als Aus-
druck personlicher Autonomie ein Recht auf selbstbestimmtes Sterben®
gewdhrt®®, Auf nationaler Ebene erscheint es daher umso dringlicher,
dem Recht auf Zugang zur Elternschaft Geltung zu verschaffen und in
seiner Folge die ,biomedizinische Selbstbestimmung“%? voranzutreiben.
In diesem Unterkapitel wird in Anerkennung der normativen Eigenlogik
des Rechts auf gleiche Achtung individueller Freiheiten die gewandelte
Moral- und Sozialvorstellung der deutschen Gesellschaft zu Fortpflanzung
und Elternschaft nachvollzogen (I). Es folgt eine Analyse zur grundrecht-
lichen Verankerung des Rechts auf Zugang zur Elternschaft (II). Dafiir
ist sein personaler und sachlicher Schutzbereich als Teil der Grundrechte
abzustecken, die fiir seine Begriindung jeweils in Frage kommen (1-5), dann
ist das Zugangsrecht in den Kontext der einschldgigen Gleichheitsgebote
und Diskriminierungsverbote zu stellen (III). Schliefilich ist es in seiner
Funktion als Abwehr-, Leistungs- und normgepragtes Grundrecht zu qua-
lifizieren (IV). Es folgt eine Darstellung potenzieller Eingriffe in das Zu-
gangsrecht durch das deutsche Embryonenschutzgesetz (V), danach eine
Gegeniiberstellung der kollidierenden Rechtsgiiter, um eine verfassungs-
rechtliche Rechtfertigung von Eingriffen in das Zugangsrecht durch gesetz-
liche Verbote und Beschridnkungen im Bereich der Fortpflanzungsmedizin
zu evaluieren (VI). Schliefllich wird Bilanz gezogen zu dem pluralistischen
und gleichen Konventionsrecht auf Zugang zur Elternschaft mit Primat der
intentionalen und sozialen Elternschaft als deutsches Grundrecht (VII).

960 Fateh-Moghadam, Selbstbestimmung im biotechnischen Zeitalter, BJM 2018 (4),
S.205-231 (217); Gutmann, Religion und Normative Moderne, in: Willems/Pol-
lack/Ders./Spohn, Moderne und Religion, 2013, S. 447-488 (448).

961 BVerfG, Urteil v. 26.2.2020 — 2 BvR 2347/15, BVerfGE 153, 182, NJW 2020,
S.905-921, Leitsatz.

962 Fateh-Moghadam, Selbstbestimmung im biotechnischen Zeitalter, BJM 2018 (4),
S.205-231 (217).

284

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C) Das Zugangsrecht als deutsches Grundrecht

I) Dynamische Verfassungsinterpretation als Reaktion auf eine gewandelte
Gesellschaftsrealitat

Wer die Eltern eines Kindes sind, wer sie sein diirfen, wer sie sein sollten
oder sogar miissen, ist eine Frage, auf die es im Verlauf der Zeit viele Ant-
worten gegeben hat. Daran wird sich auch zweifellos nichts dndern, weil es
auf eine dem sozialen Wandel so stark unterworfene Frage keine abschlie-
flende Antwort geben kann. Dabei schien die Lésung einmal einfach: In
der Regel bekam ein verheiratetes heterosexuelles Paar ein Kind, das mach-
te sie zu Eltern. Voraussetzung war ein korperlicher Akt, der zur Verschmel-
zung zweier Gensdtze zu einem dritten fithrte, dem des Kindes. Uber
diesen tradierten Elternbegriff sind erkennbar die Zeit, der gesellschaftli-
che Wandel und die Entwicklung der Reproduktionsmedizin hinausgegan-
gen®3. Verheiratet oder nicht, Paar oder Alleinerziehend, lesbisch, schwul,
transsexuell — die Definition der Elternschaft enthélt nun eine Vielzahl von
Variablen®®4. Vor allem ist Elternschaft nicht mehr notwendig das Ergebnis
eines eigenen korperlichen Schopfungsaktes; die Moglichkeiten der assis-
tierten Reproduktion machen ein Auseinanderfallen von genetischer, biolo-
gischer und sozialer Elternschaft wahrscheinlicher, die Zuordnung immer

963 Zu den Hintergriinden sozialer Umbriiche in der westlichen Moderne vgl. Taylor,
Modern Social Imaginaries, 2004.

964 Vgl. im Uberblick: Markard, Parenting and legal family formats in Germany, in:
Waaldijk et al. (eds.), TheLawsAndFamilies Database - Aspects of legal family
formats for same-sex and different-sex couples, 2017, https://www.ined.fr/Xtradocs/1
awsandfamilies/LawsAndFamilies-DE-Section3.pdf (4.4.2022).
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komplizierter®®. Die Frage ist daher: Was ersetzt den traditionellen Ansatz?
Favorisiert wird im Folgenden, dass die ernsthafte Entscheidung, sich um
ein Kind zu kiimmern und die elterliche Verantwortung zu iibernehmen,
eine zeitgeméfle Definition von Elternschaft ist.

Dahin jedenfalls geht wie gezeigt die Rechtsentwicklung in den westli-
chen Verfassungsstaaten, der sich auch das Grundgesetz nicht entziehen
kann. Denn wie Kaufhold schreibt: ,Das Grundgesetz und speziell die
Grundrechte bilden keinen starren Korpus fixer Vorschriften. Verfassungs-
recht lenkt gesellschaftliche Entwicklungen nicht nur, es wird zugleich
durch sie geprdgt.*%® Danach gehort die Frage nach den Grenzen dy-
namischer Verfassungsinterpretation zwar zu den ungelosten Problemen

965 Vgl. im Uberblick zum familidren Wandel und der Pluralisierung von Familienfor-
men: Bergold/Buschner/Mayer-Lewis/Miihling, Grundlagen multipler Elternschaft,
in: Dies., Familien mit multipler Elternschaft. Entstehungszusammenhinge, He-
rausforderungen und Potenziale 2017, S.7-27; Dethloff, Changing Family Forms,
VUWLR 2015 (46/3), S.671-682 (671): “The rise in unwed parents, divorce rates,
re-parenting, same-sex partnerships and artificial reproduction have led to a great
variety of family forms that are far apart from the concept of the marriage-based
family underlying the German Civil Code of 1900.”; mit verschiedenen Beitragen
Peukert et al., Elternschaft und Familie jenseits von Heteronormativitit und Zweige-
schlechtlichkeit, Gender Zeitschrift fiir Geschlecht, Kultur und Gesellschaft, 2020;
mit Fokus auf den Wandel durch Familiengriindung mittels Reproduktionsmedi-
zin: Mayer-Lewis, Die Familiengriindung mit Gametenspende, in: Bergold/Busch-
ner/Mayer-Lewis/Miihling, Familien mit multipler Elternschaft. Entstehungszusam-
menhinge, Herausforderungen und Potenziale, 2017, S.113-141; Dethloff/Timmer-
mann, Multiple Elternschaft — Familienrecht und Familienleben im Spannungs-
verhdltnis, in: Bergold/Buschner/Mayer-Lewis/Miihling, Familien mit multipler EI-
ternschaft. Entstehungszusammenhénge, Herausforderungen und Potenziale, 2017,
S.173-194; Dethloff, Familienrecht in Europa, in: Hilbig-Lugani/Huber, Moderne
Familienformen, 2019, S. 37-57 (47).

966 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung
der Mutterstellung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016,
S.87-116 (87); Heiderhoff, Was will der Staat? Was darf der Staat? Was kann der
Staat?, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Paarbeziehung, 2012, S.9-15 (14),
wonach ,,[d]er Staat [...] - wenigstens zum Teil - dem Verstandnis der Gesellschaft
hinterher([lauft]“. So wiirden Gesetzesreformen haufig damit begriindet, das Gesetz
misse ,an die gednderten gesellschaftlichen Verhiltnisse und den eingetretenen
Wertewandel angepasst werden®; so auch: Burkart, Gesellschaftlicher Wandel und
die Legitimitdt der Vaterschaft, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Vaterstel-
lung, 2014, S.73-88 (84), wonach ,das Ehe- und Familienrecht® aus sozio-histo-
rischer Sicht ,,zum einen oft ein Kompromiss zwischen konkurrierenden Wertvor-
stellungen ist und zum zweiten meist eine nachtragliche Verrechtlichung kulturell
bereits veranderter Wertvorstellungen darstellt*
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wvon Verfassungstheorie, -dogmatik und -interpretation“’. Doch dass das
Grundgesetz in den Worten des BVerfG fiir einen ,Bedeutungswandel®
offen sein muss, ,wenn [...] neue nicht vorausgesehene Tatbestinde auftau-
chen oder bekannte Tatbestande [...] in neuer Beziehung oder Bedeutung
erscheinen®, liegt auf der Hand. Nicht zuletzt iiber den Grundsatz der
konventionskonformen Auslegung, wonach die EMRK als lebendiges Ins-
trument ,, Auslegungshilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite
von Grundrechten“® ist, wird das Grundgesetz selbst zum lebendigen Ins-
trument. Alternativ lasst sich die Pflicht zur Beriicksichtigung der ,,politi-
schen und sozialen Kontexte, in denen sich Verfassungsrecht verwirklichen
soll; mit Kaufhold als ,notwendige Folge der Norminterpretation am ob-
jektivierten Willen des Gesetzgebers® beschreiben. So oder so sind Grund-
rechte im Einklang mit der sozialen Wirklichkeit effektiv auszulegen. Des-
halb kann ,.ein Wandel der Umstéande [...] einen Wandel der Grundrechts-
dogmatik erforderlich machen®”0. Und tatsdchlich ist, wie Walper et al.
schreiben, ,mit den verbesserten Mdglichkeiten der Empfangnisverhiitung
[..] Elternschaft [...] zur aktiven Entscheidung, mithin zur verantworteten
Elternschaft geworden®. Damit gehe eine erhebliche Erwartungshaltung ein-
her, fiir die Realisierung des Kinderwunsches ,den giinstigen Zeitpunkt zu
finden, der zu den personlichen, beruflichen, 6konomischen und partner-

967 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung
der Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016,
S.87-116 (88); vgl. zu diesem Problemkreis: Michael, Die verfassungswandelnde
Gewalt, RW 2014 (4), S. 426-480 (428); Volkmann, Wie die Theorie der Verfassung
ihren Inhalt bestimmt, Der Staat 2015 (54/1), S. 35-62 (39 ff.); Hillgruber/Volkmann,
Verfassungsrecht zwischen normativem Anspruch und politischer Wirklichkeit, in:
Dies./Nolte/Poscher/et al., Die Leistungsfahigkeit der Wissenschaft des 6ffentlichen
Rechts, VVDStRL 2008 (67), S.7-94 (8ff., 57 ff., 94); Béhm/Germann, Dynamische
Grundrechtsdogmatik von Ehe und Familie?, in: Ehrenzeller/Wallrabenstein, Zu-
kunftsgestaltung durch Offentliches Recht, VVDStRL 2014 (73), S.212-287 (211ff.,
257 £, 296 fF.).

968 Urt. v. 9.7.1953 — 1 BvL 23/51, BVerfGE 2, 380 (401), NJW 1953, S. 1137-1139.

969 Urt. v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S.3407-3412 (3408); Grabenwar-
ter/Pabel, Europdische Menschenrechtskonvention, 2021, § 3, Rn. 10; Meyer-Lade-
wig/Nettesheim, in: Meyer-Ladewig/Nettesheim/von Raumer, EMRK, 4. Aufl. 2017,
Einleitung, Rn.19; vgl. ebd. Art 46, Rn.17; Frowein, Die Europdisierung des Ver-
fassungsrechts, in: Badura/Dreier (Hrsg.), Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungs-
gericht, Band I, 2001, S. 209-221 (219); vgl. zum Einfluss der Urteile des EGMR auf
die deutsche Rechtsordnung bereits Fn. 109.

970 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung
der Mutterstellung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (88);
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cc

schaftlichen Rahmenbedingungen ,passt™. Eine Aufgabe, die zusitzlich da-
durch erschwert werde, dass ,,das Bewusstsein um Bediirfnisse der Kinder
und die Bedeutung einfiihlsam-engagierter Elternschaft [...] gestiegen [ist]
was zu einer “‘intensification of parenting’ vor allem auf Seiten der Miitter
gefithrt habe®”!. Zugleich fiihre die Suche nach dem perfekten Zeitpunkt
dazu, dass der Kinderwunsch immer spéter verwirklich werde. Mit einem
Erstgebdrenden-Alter von 29,5 Jahren im Jahr 2014 sei die Wahrscheinlich-
keit fiir eine unfreiwillige Kinderlosigkeit in Deutschland vergleichsweise
hoch®”2. Das rufe die Reproduktionsmedizin auf den Plan, die ,die Lebens-
wirklichkeit von Miittern und von Frauen, die sich Kinder wiinschen, [...]
in den letzten Jahrzehnten erheblich verandert [hat]*°73. Auch der neun-
te Familienbericht der Bundesregierung weist auf das Problem der ,seit
Mitte des vorigen Jahrhunderts in Deutschland zunehmende[n] Kinderlo-
sigkeit“ hin®”%. Zugleich steige mit dem Phdnomen der ,verantworteten
Elternschaft die Akzeptanz einst unkonventioneller Familienformen von
unverheirateten, gleichgeschlechtlichen®” und alleinerziehenden Eltern mit
Kind sowie die Akzeptanz der konsensuellen Entscheidung fiir einen Zu-
sammenschluss von mehr als zwei Personen zur gemeinsamen Ubernahme
der Elternverantwortung, wobei insgesamt die aktiv gelebte Beziehung ge-
geniiber der biologischen Faktizitit an Bedeutung gewinnt.”’¢ Insgesamt
ist nach Burkart die ,Entwicklung von Familien- und Geschlechterbezie-
hungen im 20. Jahrhundert gepridgt vom Egalisierungsgedanken und der
gesellschaftlichen Aufwertung der Frau; [...] der stirkeren Orientierung
des Rechts am Kindeswohl; vom Bedeutungsverlust der Ehe und schlief3-

971 Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder- und Jugendforschung,
in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S.31-62 (36); fiir
einen Uberblick vgl. Leopoldina, Frithkindliche Sozialisation, 2014.

972 Vgl. ebd. S. 36; so: Kreyenfeld/Krapf, Demographischer Wandel, in: Destatis, Daten-
report 2016. Sozialbericht fiir die Bundesrepublik Deutschland, S. 35-41.

973 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung
der Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (88).

974 BT-Drucks. 19/27200, Neunter Familienbericht, 2021, S. 78 m.w.N. zu den Ursachen
unfreiwilliger Kinderlosigkeit in den Kapiteln 2.2.1.2 und 2.2.2.

975 Bergold/Buschner, Regenbogenfamilien in Deutschland, 11.5.2018, https://www.bpb.
de/gesellschaft/gender/homosexualitaet/269064/regenbogenfamilien (7.2.2022).

976 So auch: Rithel, Wie viele Eltern vertragt ein Kind? Konzepte fir die origina-
re Mehr-Elternschaft, in: Hilbig-Lugani/Huber, Moderne Familienformen 2019,
S.129-142 (138): ,Indem Elternschaft generell stirker Ziige einer zu verantworten-
den Entscheidung erhalten hat, sind biologische und ,nur intendierte Elternschaft
einander angendhert.”
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lich vom Machtverlust der Vaterschaft bzw. dem Bedeutungsverlust der
parilinearen Abstammung“”’. Hinzu treten ,Individualisierungstendenzen,
wonach sich ,die soziokulturellen Zuschreibungen der Aufgaben und Ei-
genschaften von Miittern und Vitern weniger deutlich unterscheiden als
frither® Das heif’t, dass ,Rechte und Pflichten von Eltern [...] geschlechts-
neutral formuliert [werden] und damit etwa ,gleichgeschlechtlichen El-
ternpaare[n]“ zu mehr Anerkennung verholfen wird. °78

Die Pflicht, diesen Wertewandel®”® in Recht zu iibersetzen, ist national
wie supranational schon dem effektivsten Triebwerk evolutiver Rechtsfort-
bildung®®? zu entnehmen. Dabei handelt es sich um das ,Recht auf gleiche
Achtung, das sich in den individuellen Freiheiten manifestiert® und das
»den Einzelnen ein Mittel an die Hand gibt, ihre je eigene Vorstellung eines
gelingenden Lebens gegen die Zumutung tradierter Begriffe von Normali-
tat, Natiirlichkeit und die mit diesen verbundenen Exklusionsmechanismen
durchzusetzen® (vgl. B, IV, 1, a)®®L. Fiir eine zeitgeméfle Antwort auf die
Frage, wem die verfassungsrechtliche Elternstellung gebiihrt, sind daher
die gleichen Metatrends relevant, die eine Rechtsfortbildung auf Konventi-
onsebene einfordern (vgl. B, IV, 1, b): ,Der Abbau noch bestehender For-

977 Burkart, Gesellschaftlicher Wandel und die Legitimitit der Vaterschaft, in: Rot-
hel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Vaterstellung, 2014, S.73-88 (80-82), der zwar
einen ,Bedeutungszuwachs der biologischen Vaterschaft in der westlichen Moder-
ne“ feststellt, aber gleichzeitig auf das sich auf dem Vormarsch befindende Verstind-
nis verweist, wonach ,parentales Investment (also die Bereitschaft von Eltern, sich
um ihren Nachwuchs zu kiimmern) nicht unbedingt die genetische Verwandtschaft
voraus[setzt]“, und deshalb zu dem Schluss kommt, dass ,in der sozio-kulturellen
Lebenswelt heute — im Kontrast zum neuen Biologismus - stirker als frither gelten
[diirfte], dass jener Mann die legitime Vaterschaft behaupten kann, der sich um das
Kind kiimmert (der soziale Vater)®.

978 Vgl. ebd. S.79-80.

979 Vgl. dazu Siep, Konkrete Ethik. Grundlagen der Natur- und Kulturethik, 2004,
S.164 ff., 169; zur Notwendigkeit einer Anpassung des Fortpflanzungsmedizinrechts
angesichts der wachsenden Vielfalt gelebter Familienformen vgl. Beier et al., Ein
Fortpflanzungsmedizingesetz fiir Deutschland, Leopoldina: Diskussion Nr. 13, 2017,
S.6; Seelmann, Gutachten fiir das BAG: Zugang zur Fortpflanzungsmedizin fiir
alle?, https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzu
ngsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html (21.3.2022), 2018, S. 4 f.

980 Zu den ,Dynamiken der Entwicklung des Rechts und seiner Modernisierung®
vgl. Gutmann, Rechtswissenschaft, in: Jaeger/Knobl/Schneider, Handbuch der Mo-
derneforschung, 2015, S.216-230; Gutmann/Laukdétter/Pollmann/Siep, Genesis und
Geltung, 2018.

981 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: R6thel/Heider-
hoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-87 (70, 65).
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men [..] Diskriminierung von Biirgerinnen und Biirgern und der Verlust
der normativen Uberzeugungskraft von Argumenten, die auf spezifische
Vorstellungen von ,Natur® oder ,Natiirlichkeit® Bezug nehmen.” So gesehen
befindet sich als Teil des europdischen auch das nationale Verstindnis von
Familie und Elternschaft in einer ,Iraditionskrise, in deren Verlauf sich
frither oder spéter ,die normative Logik der Nichtdiskriminierung“ gegen-
iber iiberkommenen Sozialstrukturen durchsetzen muss®®? (vgl. B, IV, 1, a).

Bleibt noch zu kldren, auf welcher rechtssoziologischen Grundlage sich
die skizzierten Entwicklungen und im Folgenden vorgestellten sozialempi-
rischen Erkenntnisse ins Recht transferieren lassen, etwa die Erkenntnis,
dass die Annahme einer Kindeswohlgefahrdung durch eine gespaltene
Mutterschaft mittlerweile widerlegt ist (vgl. C, IV, 3, a, aa). Auf Metho-
densuche begibt sich Busch®®®. Danach lassen sich drei Methoden unter-
scheiden, die gebiindelt ein starkes interdisziplindres Geriist bilden, um
prigende gesellschaftliche Entwicklungen fiir das Recht bedeutsam zu
machen und so zu verhindern, dass Recht und soziale Wirklichkeit zu
stark auseinanderdriften: Die funktionale Methode, die Leitbildmethode
und eine auf das Selbstverstindnis der Rechtsgutstrager setzende Methode.
Dieses Selbstverstandnis hatte bereits Martin Morlok als Rechtskriterium
identifiziert; Busch setzt diese erstmals als rechtssoziologische Briickenme-
thode ein. Die funktionale Methode riickt die Frage in den Mittelpunkt,
welche Kernfunktionen soziale Institutionen aus sozialwissenschaftlicher
Sicht haben. Fiir Familie und Elternschaft sind das: die Ubernahme wech-
selseitiger Fiirsorge und Verantwortung, das heif$t das aufeinander Achten,
sich Umsorgen, Beschiitzen, fiireinander da sein. Dabei ist gleich, welche
auflere Form eine Familie annimmt, ob es sich um eine Patchwork-Familie
handelt, alleinerziehende FEltern mit Kind, ein lesbisches oder schwules
Paar mit Kind, eine Queer-Family oder sonstige konsensuelle Zusammen-
schliisse. Entscheidend ist allein, ob die jeweilige Form die Kernfunktionen
von Familie und Elternschaft erfiillt, so dass das Kind geborgen aufwachsen
kann. Genau hier verlduft aus funktionaler Perspektive dann auch die Er-
laubnisgrenze fiir eine gesetzgeberische Intervention in den Freiraum von

982 Vgl. ebd. S.63; Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Ber-
nat/Kopetzki, Das Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (45); Gut-
mann, Traditionskrisen, in: Gartner/Gutmann/Mesch/Meyer, Normative Krisen,
2019, S. 303-335.

983 Busch, Eine Briicke zwischen den Sozial- und Rechtswissenschaften - Moglichkei-
ten und Grenzen interdisziplindrer Methoden am Beispiel von Reproduktion und
Familie in der BRD heute, Dissertationsschrift im Erscheinen.
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Familie und Elternschaft als zentralen Elementen privat-autonomer Le-
bensgestaltung. Zuweisung und Ausgestaltung der Elternrolle sind daran zu
messen, inwieweit diese Kernaufgaben verwirklicht werden kénnen. Auch
das BVerfG hat sich im Laufe der Zeit, ausgehend von der biirgerlichen
Kleinfamilie, unbewusst der funktionalen Methode angendhert, um den
deutungsoffenen Begriff ,Familie“ auszufiillen. So ist etwa seine Argumen-
tation eine funktionale, das einfache Recht diirfe nicht mehr als zwei Per-
sonen als Fltern eines Kindes bestimmen, weil sonst eine das Kindeswohl
gefdhrdende Verantwortungsdiffusion drohe. Allerdings stellt sich die Fra-
ge, ob die Funktionalitét als vielversprechende normative Grofe tatsachlich
eine Grenze von zwei Personen vorgibt. Das ist zumindest zweifelhaft (vgl.
C, IV, 3, a, bb). Wahrscheinlicher ist eher, dass das BVerfG nach wie vor
unbewusst das Ideal der biirgerlichen Kleinfamilie vor Augen hat und daher
unterschwellig von diesem Leitbild beeinflusst ist. Das gilt jedenfalls fiir
das Bundessozialgericht in seiner Begriindung gegen eine Kosteniibernah-
me der Gesetzlichen Krankenversicherung fiir eine Infertilitdtsbehandlung
gleichgeschlechtlicher Paare (vgl. C, IV, 2, a). Dieses Leitbild stimmt jedoch
langst nicht mehr zwangsldufig tiberein mit dem Selbstverstindnis der
Rechtssubjekte. Das ndmlich ist allgemein gepragt von einer hohen Akzep-
tanz fiir Pluralitdt und Achtung der hochstpersonlichen Entscheidung des
Einzelnen in privaten Lebensfragen und ldsst daher einen bunten Strauf3
an Familien- und Elternformen zu.*®* Vor diesem Hintergrund spricht
weit mehr fiir eine dynamische Verfassungsinterpretation zugunsten der
grundrechtlichen Verankerung eines pluralistischen und gleichen Rechts auf
Zugang zur Elternschaft mit funktionalem Primat der intentionalen und
sozialen Elternschaft.

IT) Die grundrechtliche Verankerung des Rechts auf Zugang zur
Elternschaft

Die deutschen Grundrechte konnten bei dynamischer, am Grundsatz der
volkerrechtsfreundlichen und konventionskonformen Verfassungsinterpre-
tation orientierten Anwendung ein pluralistisches und gleiches Recht auf
Zugang zur Elternschaft gewidhrleisten. Ein Recht also, das sachlich den Zu-
gang zur Personlichkeitsentwicklung und -entfaltung durch die Ubernahme
der Elternverantwortung und Beziehung zum eigenen Kind als Kernaspekt

984 Vgl. zu diesen Uberlegungen ebd.
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personlicher Identitdt schiitzt und das personell, unabhéngig von sexuel-
ler Orientierung und geschlechtlichen Identitat, Ehestand und sonstigem
Status jedem zusteht, der mit oder ohne eine leibliche Verbindung zu
dem Kind, bereit ist, die soziale Fiirsorge und emotionale Verantwortung
dafiir zu iibernehmen. Ein solches Recht konnte sich ergeben aus einer
Gesamtschau der Art.2 TiV.m. Art.11 GG, Art. 6 II S.1 GG, Art. 6 I GG
jedenfalls in Konnex mit Art.2 I GG, Art.2 IT S.1 GG und Art. 8 EMRK
in Verbindung mit Art.20 III GG. Im Folgenden wird untersucht, ob der
sachliche Schutzbereich dieser Grundrechte jeweils ein Zugangsrecht ab-
deckt und wer seine Grundrechtstrdger sind (1). Sodann ist in gleichheits-
rechtlicher Hinsicht zu erdrtern, ob moderne Formen der Elternschaft wie
die Elternschaft gleichgeschlechtlicher Paare, unverméhlter Partner und
alleinstehender Miitter und Viter in gleichem Mafle schiitzenswert sind wie
die traditionelle Elternschaft von Mann und Frau im Bund der Ehe (2).
Schliefilich ist das Zugangsrecht in seiner Funktion als Abwehr-, Leistungs-
und normgepriagtes Recht zu qualifizieren (3).

1) Das Zugangsrecht als Teil des Allgemeinen Personlichkeitsrechts, Art. 2 I
iVim. Art. 11 GG

Ein Zugangsrecht konnte sich zunéchst und vor allem aus dem Allgemei-
nen Personlichkeitsrecht nach Art. 2 IiV.m. Art. 11 GG ergeben.

a) Sachlicher Schutzbereich

In Deutschland ist das Recht auf reproduktive Autonomie als besonders
»menschenwiirde-nahe® Variante des Allgemeinen Personlichkeitsrechts
aus Art. 2 [ iV.m. Art.1 I GG anerkannt®®®. Es umfasst das , Recht, iiber das
ob und wie [seiner] Fortpflanzung“ selbst zu entscheiden und wurzelt ,in
der Uberzeugung, dass Menschen das Recht und die Verantwortung haben,
die grundlegenden Fragen iiber die Bedeutung und den Sinn ihres Lebens
fir sich selbst zu beantworten. %8¢ Geschiitzt ist das Interesse, ,,Kinder zu

985 Gassner et al, AME-FMedG 2013, S. 32, 34; Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in
Deutschland - fiir eine zeitgeméfle Gesetzgebung, 2019, S. 34.

986 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen, in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 45-61 (46).
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zeugen, zu gebdren und aufzuziehen“?®” und sich hierzu der Methoden der
assistierten Fortpflanzung zu bedienen. Entsprechend heif3t es im Augsburg
Miinchener Entwurf eines Fortpflanzungsmedizingesetzes (AME-FMedG):
»Die eigene Fortpflanzung gehort zum Kern personaler Identitit und Iden-
titatsbildung.“*%® Waplers Gedanken folgend, dass reproduktive Autonomie
~dariiber hinaus auch geistige und psychische Aspekte, insbesondere Fra-
gen der Lebensplanung und der Gestaltung naher sozialer Beziehungen?’
erfasst, geht diese Arbeit parallel zu den Entwicklungen auf européischer
Ebene davon aus, dass in Erweiterung zum Recht auf reproduktive Autono-
mie ein Recht auf Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft als neue
Fallgruppe des Allgemeinen Personlichkeitsrechts anzuerkennen ist. Zu
schiitzen ist die mit der Elternrolle verbundene Méglichkeit, das eigene We-
sen durch die Beziehung zum Kind als Kernaspekt personlicher Identitit zu
formen und zu entwickeln. Negativ formuliert geht es darum, nicht durch
gesetzesmedizinische Verbote an der personlichkeitspragenden Moglichkeit
gehindert zu werden, Elternverantwortung wahrzunehmen. Hintergrund
ist der Gedanke, dass neben und unabhingig von der eigenen Fortpflan-
zung die Erfahrung einer Elternschaft ,zum Kern personaler Identitit und
Identitatsbildung“?° gehort. Denn wie Austin sagt: “[T]he parent-child
relationship is a central feature of so many of our lives, and is the context
in and from which many of our choices, moral and otherwise, are made.
“91 Danach erwichst das Recht auf Fortpflanzung und auf Zugang zu
den Verfahren der medizinisch assistierten Reproduktion primar aus dem
Interesse daran, ein Kind groflzuziehen (“a right to realize the important
interest in [...] rearing a child, [...] implies a positive [...] right to procreate,
[...] understood as entailing a right to access ART”)*2. Andererseits besteht
das Interesse an einer Personlichkeitsentwicklung durch ein eigenes Kind
aber auch unabhingig von der Entscheidung fiir oder die Fahigkeit zur
eigenen Fortpflanzung. Denn beides kann, muss aber nicht zusammenfal-
len. Dass es auch anders geht, zeigt die Adoptivelternschaft in Folge natiirli-

987 Vgl. ebd. S. 47.

988 Gassner et al, AME-FMedG 2013, S. 32.

989 Wapler, Reproduktive Autonomie: rechtliche und rechtsethische Uberlegungen, in:
Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018,
S.185-214 (192).

990 Gassner et al, AME-FMedG 2013, S. 32.

991 Austin, Conceptions of Parenthood, 2007, S. 2.

992 Brake/Millum, Parenthood and Procreation, SEP 2012, https://plato.stanford.edu/e
ntries/parenthood/#toc (7.2.2022), Kapitel 2.1.
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cher Reproduktion und der § 1600 d IV BGB, Feststellungsausschluss des
Samenspenders als rechtlicher Vater des Kindes, bei assistierter Reprodukti-
on. Es ist vielmehr moglich, sich zwar fiir die Zeugung eines Kindes zu
entscheiden, aber gegen Elternschaft, etwa durch Freigabe des Kindes zur
Adoption oder Transfer der Elternverantwortung an die Empfanger einer
Samenspende. Umgekehrt gilt aber auch: Wenn das Recht auf Achtung der
Entscheidung fiir eine natiirliche oder assistierte Reproduktion regelmaf3ig
Ausdruck des Rechts auf Achtung der Entscheidung fiir eine Elternschaft
ist, setzt umgekehrt das Interesse an Elternschaft nicht notwendig das In-
teresse an oder die Fahigkeit zur eigenen Fortpflanzung voraus. Deshalb
sollte dem Recht auf Zugang zur Elternschaft durch eine eigene Fallgruppe
im Allgemeinen Personlichkeitsrecht entsprochen werden, die neben dem
durch das Recht auf reproduktive Autonomie primér geschiitzten anthro-
pologisch verankerten Interesse der meisten Menschen daran, Kinder zu
zeugen, das anthropologisch nicht minder tief verwurzelte, von der eige-
nen Abstammung allerdings losgeloste Interesse daran schiitzt, ein Kind
grofizuziehen. Dieses Interesse umfasst die Weitergabe von Erfahrungen,
Werten und Traditionen, das eigene Wesen zu formen und zu entwickeln.
Schutzrichtung ist also die soziale Dimension der Eltern-Kind-Beziehung
nach der Geburt. Diese setzt keine leibliche Abstammung voraus.

Das Allgemeine Personlichkeitsrecht so zu erweitern, ist bei volker-
rechtsfreundlicher, konventionskonformer Auslegung des Grundgesetzes
geboten und verfassungsrechtlich potenziell bereits angelegt. Nicht um-
sonst betont das BVerfG in standiger Rechtsprechung und zuletzt in seiner
Entscheidung zum Recht auf selbstbestimmtes Sterben: ,Das allgemeine
Personlichkeitsrecht schiitzt als ,unbenanntes® Freiheitsrecht Elemente der
Personlichkeit, die nicht Gegenstand der besonderen Freiheitsgarantien
des Grundgesetzes sind, diesen aber in ihrer konstituierenden Bedeutung
fir die Personlichkeit nicht nachstehen.“®* Danach liegt ,die unverlierba-
re Wirde des Menschen als Person [...] darin, dass er stets als selbstver-

993 Urt. v. 26.2.2020 - 2 BvR 2347/15, Rn.205, BVerfGE 153, 182 (260), NJW 2020,
S.905-921 (906); vgl. bereits: Urt. v. 10.11.1998 - 1 BvR 1531/96, BVerfGE 99, 185
(1931.), NJW 1999, S.1322-1325 (1323); Urt. v. 15.12.1999 - 1 BvR 653/96, BVerfGE
101, 361 (380), NJW 2000, S.1021-1026 (1023); Urt. v. 9.10.2002 - 1 BvR 805/98,
BVerfGE 106, 28 (39), NJW 2002, S.3619-3624 (3621); Urt. v. 13.6.2007 — 1 BvR
1550/03, 2357/04, 603/05, BVerfGE 118, 168 (183 f.), NJW 2007, S. 2464-2473 (2465);
Urt. v. 27.2.2008 - 1 BvR 370/07, 595/07, BVerfGE 120, 274 (303), NJW 2008,
S. 822-837 (824); Urt. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16, BVerfGE 147, 1 (19), NJW 2017,
S.3643-3648 (3644).
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antwortliche Personlichkeit anerkannt bleibt®4, Es sei ,[d]ieser in der
Wiirde des Menschen wurzelnder Gedanke autonomer Selbstbestimmung®,
den jede Fallgruppe ,des allgemeinen Personlichkeitsrechts naher konkreti-
siert“*>. Deshalb sei etwa ,die Entscheidung des Einzelnen, seinem Leben
entsprechend seinem Verstindnis von Lebensqualitit und Sinnhaftigkeit
der eigenen Existenz ein Ende zu setzen, im Ausgangspunkt als Akt autono-
mer Selbstbestimmung von Staat und Gesellschaft zu akzeptieren“®.
Dasselbe Autonomieverstindnis, das zur Begriindung eines Rechts auf
selbstbestimmtes Sterben herangezogen wird, muss indes auch fiir ein
Recht auf assistierte Reproduktion und autonom definierte Elternschaft
gelten, sei sie genetisch, biologisch oder sozial und intentional fundiert.
Denn ,die selbstbestimmte Wahrung der eigenen Personlichkeit setzt vor-
aus, dass der Mensch iiber sich nach eigenen Mafistiben verfiigen kann
und nicht in Lebensformen gedrangt wird, die in unauflésbarem Wider-
spruch zum eigenen Selbstbild und Selbstverstindnis stehen?’. So wie
die Entscheidung, dem eigenen Leben ein Ende zu setzen, gehort auch
die Entscheidung, ein Leben mit Kind zu fithren als besonders menschen-
wiirde-nahe Ausprigung individueller Selbstbestimmung zu den Grund-
satzfragen personaler Autonomie. Sie ist Ausdruck der nicht selten auch
religiés motivierten oder gewissensgeleiteten Bereitschaft, eine lebenslange
zwischenmenschliche Beziehung von beispiellosem Ausmafl an emotiona-
ler Néhe, sozialer Fiirsorge und gegenseitiger Verantwortung einzugehen.
Sie ,unterliegt [daher] hochstpersonlichen Vorstellungen und Uberzeugun-
gen“ und prigt wie kaum etwas anderes ,Identitdt und Individualitit des
Menschen®. Eine Beschrankung auf bestimmte Elternverhaltnisse kdme

994 Urt. v. 26.2.2020 - 2 BvR 2347/15, Rn. 206, BVerfGE 153, 182 (261), NJW 2020,
S.905-921 (906).

995 Urt. v. 26.2.2020 - 2 BvR 2347/15, Rn. 207, BVerfGE 153, 182, NJW 2020, S. 905-921
(906); vgl. BVerfGE 54, 148 (155); 65, 1 (41£); 80, 367 (373), 103, 21 (32£.); 128, 109
(124).

996 Urt. v. 26.2.2020 - 2 BvR 2347/15, Leitsatz, BVerfGE 153, 182 (182), NJW 2020,
S.905-922 (905).

997 Urt. v. 26.2.2020 - 2 BvR 2347/15, Rn. 207, BVerfGE 153, 182 (261), NJW 2020,
S.905-922 (905); vgl. bereits: Urt. v. 18.7.2006 - 1 BvL 1/04, 12/04, BVerfGE 116, 243
(264 1), NJW 2007, S.900-904 (902); Urt. v. 27.5.2008 - 1 BvL 10/05, BVerfGE 121,
175 (190 £.), NJW 2008, S. 3117-3121 (3117);

Urt. v. 11.1.2011 - 1 BvR 3295/07, BVerfGE 128, 109 (124, 127), NJW 2011, S. 909-914
(910).

998 Urt. v. 26.2.2020 - 2 BvR 2347/15, Rn. 209, BVerfGE 153, 182 (262), NJW 2020,

S.905-922 (907).
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einer Legitimitdtskontrolle der jeweiligen Entscheidung fiir ein Leben mit
Kind gleich, die im krassen Widerspruch stiinde zu dem das Grundgesetz
pragenden gleichen Achtungsanspruch vor der Wiirde des Einzelnen®.
Die Entscheidung, ein Kind zu zeugen und grofizuziehen, bedarf daher,
wie das BVerfG zum Recht auf selbstbestimmtes Sterben ausfiihrt, ,gera-
de keiner weiteren Begriindung oder Rechtfertigung® Denn iiber Fragen,
die den Kernbereich personaler Identitat betreffen, herrscht allein ,der
Wille des Grundrechtstrégers, der sich einer Bewertung anhand allgemei-
ner Wertvorstellungen, religioser Gebote, gesellschaftlicher Leitbilder [...]
oder Uberlegungen objektiver Verniinftigkeit entzieht“10°, Nicht zuletzt,
so das BVerfG in standiger Rechtsprechung, ,[ist] eine [...] lickenschliefen-
de Gewihrleistung [...] insbesondere vor dem Hintergrund neuartiger Ge-
fahrdungen der Personlichkeitsentfaltung geboten, die in Begleitung des
wissenschaftlich-technischen Fortschritts auftreten!. Da die Fortpflan-
zungsmedizin ein Auseinanderfallen von genetischer, biologischer und so-
zial-intentionaler Elternschaft wahrscheinlich macht, ist es unerldsslich,
das Interesse der multiplen Elternanwirter an einer Wahrnehmung ihres
Selbstbestimmungsrechts in Fragen der Personlichkeitsentwicklung durch
die Beziehung zum Kind zu schiitzen. Das bedeutet nicht, dass sie alle
einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf Teilhabe am Leben des Kindes
haben, wohl aber, dass sie vom einfachen Gesetzgeber in einer durch ihn
vorzunehmenden Interessenabwigung zu beriicksichtigen sind.

b) Personaler Schutzbereich

Das Interesse daran, sich um ein Kind zu kiimmern, es zu umsorgen
und aufzuziehen, besteht wie erldutert unabhingig von der Moglichkeit,
sein eigenes Erbe weiterzugeben. Damit steht ein Recht auf Zugang zur
Elternschaft als Variante des Allgemeinen Personlichkeitsrechts nicht nur
Personen mit einer genetischen und biologischen Verbindung zum Kind zu,
sondern auch solchen, die ohne Verwandtschaftsgrad bereit sind, dauerhaft

999 Urt. v. 26.2.2020 - 2 BvR 2347/15, Rn. 210, BVerfGE 153, 182 (262), NJW 2020,
$.905-922 (907).
1000 Urt. v. 26.2.2020 - 2 BvR 2347/15, Rn. 210, BVerfGE 153, 182 (263), NJW 2020,
$.905-922 (907).
1001 Urt. v. 9.10.2002 - 1 BvR 1611/96, BVerfGE 106, 28 (39), NJW 2002, S.3619-3624
(3621); vgl. bereits: Urt. v.15.12.1999 - 1 BvR 653/96, BVerfGE 101, 361 (380), NJW
2000, S.1021-1026 (1021).
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die soziale Verantwortung und emotionale Fiirsorge fiir ein Kind in spe zu
ibernehmen.

2) Das Zugangsrecht als Teil des Elterngrundrechts, Art. 6 II S.1 GG

Ein Recht auf Zugang zu Elternschaft konnte sich ferner aus dem Eltern-
grundrecht des Art. 6 IT S.1 GG ergeben. Dabei handelt es sich um eine
~opezialregelung fiir die Eltern-Kind-Beziehung, die dem Familiengrund-
recht des Art. 6 I GG in ihrem Anwendungsbereich vorgeht“1002,

a) Sachlicher Schutzbereich

Nach Art. 6 II S.1 GG sind Pflege und Erziehung der Kinder das natiirli-
che Recht der Eltern und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht. Pflege
meint die Sorge um das korperliche Wohl wie ,Ernahrung, Gesundheit,
Vermogen u.d; Erziehung die Sorge um das geistige und seelische Wohl,
etwa iiber die ,Vermittlung von Wissen®, Werten und einer gewissen ,Welt-
anschauung®%%, Dabei verweist der Begrift ,natiirliches Recht” nicht etwa
auf vorstaatliches Naturrecht, sondern verdeutlicht, ,dass das Recht prinzi-
piell an den biologischen Tatbestand der Elternschaft ankniipft“10%4, weil
laut BVerfG ,diejenigen, die einem Kind das Leben geben, von Natur aus
bereit und berufen sind, die Verantwortung fiir seine Pflege und Erziehung
zu ibernehmen%%, Auflerdem kommt damit zum Ausdruck, dass das
Elterngrundrecht ,nicht vom Staat verlichen, sondern als vorgegebenes
von ihm anerkannt ist“19%6, Schon nach Art 120 WRV war die Erziehung
des Nachwuchses das natiirliche Recht der Eltern. Hintergrund war schon
damals zwar der Gedanke, ,dass das ,Elternrecht nicht vom Staate verlichen
sei, nicht hingegen, ,dass es der Gesetzgebungshoheit des Staates entriickt

1002 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (93); Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 6, Rn. 41; Brosius-
Gersdorf, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 6, Rn. 145.

1003 von Coelln, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 6, Rn. 60.

1004 von Coelln, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 6, Rn. 52.

1005 Urt. v. 29.7.1968 - 1 BvL 20/63, 31/66, 5/67, BVerfGE 24, 119 (150), NJW 1968,
S.2233-2238 (2237).

1006 Urt. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96, 1724/01, BVerfGE 108, 82 (100), NJW 2003,
S.2151-2158 (2152).
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sei*“1907, Deshalb war und ist Art.6 II S.1 GG ,autonomes positives Ver-
fassungsrecht“198, Der Begriff ,natiirlich“ darf insofern mit Sanders nicht
missverstdndlich dazu verleiten, ,aus einem (angeblich) natiirlichen Ver-
standnis von Elternschaft ideologisch geprigte normative Folgerungen fiir
das Elterngrundrecht abzuleiten*9%°.

Als Institutsgarantie schiitzt das Elterngrundrecht ,die wesentlichen Ele-
mente des Sorgerechts, ohne die Elternverantwortung nicht ausgeiibt wer-
den kann“19% vor ,Veranderungen durch den zur Ausgestaltung berufenen
Gesetzgeber“!%ll. Einer einfach-gesetzlichen Ausgestaltung bedarf es, da ,die
Pflege der Erziehung eines Kindes [...] rechtliche Befugnisse im Verhiltnis
zum Kind voraus[setzt], vor allem aber auch gegeniiber Dritten“12. Der
Staat ist deshalb verpflichtet, das Elterngrundrecht durch ,Unterhalts-, Sor-
ge-, Umgangs- und Erbrechte zu gestalten“l?%,

In abwehrrechtlicher Dimension schiitzt Art.6 II S.1 GG ,die freie
Entscheidung der Eltern dariiber, wie sie [ihrer] [...] Elternverantwortung
gerecht werden wollen [..] gegen staatliche Eingriffe [..] soweit solche
Eingriffe nicht durch das Wéchteramt [...] im Sinne des Art.6 II S.2 GG
gedeckt sind“104,

Dabei kommt den Eltern im Rahmen ihres Erziehungsrechts mit Blick
auf die Konkretisierung des Kindeswohls und seinem normativen Sinnge-

1007 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 107, 129 ff. m. Verw. a. Anschiitz, Die Verfassung
des Deutschen Reichs vom 11. August 1919, 1933, Art. 120 und Holstein, Die beam-
tenrechtlichen Normen der Reichsverfassung und die Stellung der Geistlichen und
Kirchenbeamten, AGR 1927, S. 189-208 (187 ff.); fiir einen Uberblick zum Ursprung
des Schutzes von Ehe, Familie und Elternschaft in der WRV und zur Diskussion
um die Aufnahme des Art. 6 GG vgl. Sanders, op. cit. S. 104-114.

1008 Heiderhoff, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 6, Rn. 108.

1009 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 130.

1010 Urt. v. 7.5.1991 - 1 BvL 32/88, BVerfGE 84, 168 (180), NJW 1991, S.1944-1946
(1944).

1011 wvon Coelln, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 6, Rn. 57.

1012 Urt. v. 7.5.1991 - 1 BvL 32/88, BVerfGE 84, 168 (180), NJW 1991, S.1944-1946
(1944).

1013 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S.115; Urt. v. 1.4.2008 — 1 BvR 1620/04, BVerfGE
121, 69 (94), NJW 2008, S. 1287-1992 (1289).

1014 Urt. v. 15.6.1971 - 1 BVR 496/69, BVerfGE 31, 194 (204-205), NJW 1971, S. 1447-1449
(1447).
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halt!%®> eine weite Einschédtzungsprirogative zul%.  Der Staat wird [...]
darauf beschrankt, die Kindeswohl-Bestimmung durch die Eltern einer
Unvertretbarkeitskontrolle zu unterziehen® In seinem Wichteramt ist der
Staat also darauf begrenzt, das Minimum dessen zu fixieren, was unter
keinen Umstdnden mehr als dem Wohl des Kindes forderlich und damit
als gefdhrdend oder schddigend zu qualifizieren ist. Die Messlatte orientiert
sich somit an einem negativen Maf3stab!%”. Eine Grenze ist erst erreicht bei
einem offensichtlichen Missbrauch der Personensorge. Die entscheidende
Frage ist daher nicht, ob das, was die Eltern fiir ihr Kind (in spe) entschei-
den, objektiv richtig, sondern gerade noch hinnehmbar ist. Dadurch wird
bewusst einer breiten Diversitit Raum verschafft. Der Staat darf Eltern,
die von Verfassung nicht materiell streng an ein objektiv zu bestimmendes
bestes Interesse des Kindes gebunden sind, ein solches nicht vorgeben!"'8,
Den Vertrauensvorschuss, den das Grundgesetz den Eltern damit einrdumt,
begriindet das BVerfG damit, dass ,in aller Regel Eltern das Wohl des
Kindes mehr am Herzen liegt als irgendeiner anderen Person oder Institu-
tion. Das Elternrecht ist Freiheitsrecht im Verhaltnis zum Staat [...]*10%9,

1015 Zum Minimal- und Maximalstandard des Kindeswohls vgl. Deutscher Ethikrat,
Embryospende, Embryoadoption und elterliche Verantwortung, 2016, S.85f.; zur
Funktion des Kindeswohls als Entscheidungsleitmafl und Eingriffslegitimation vgl.
Coester, Das Kindeswohl als Rechtsbegriff, 1983, S.135ff.; zur Auslegungs- und
Ausfiillungsbediirftigkeit des Kindeswohls als unbestimmtem Rechtsbegriff vgl.
Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015.

1016 Zurecht aber Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, wonach das Kind mit
zunehmenden Alter in wachsende Selbstbestimmung entlassen wird; also einen
Anspruch hat, an den Entscheidung iiber seine personlichen Belange in jedem
Lebensalter angemessen einbezogen zu werden.

1017 Jestaedt/Reimer, in: BK-GG, 195. El. 2018, Art. 6 II, Rn. 63, 64.

1018 Fateh-Moghadam, Die Beschneidung von Knaben zwischen Strafrecht, Religions-
freiheit und elterlichem Sorgerecht, RW 2010 (2), S.115-142; Huster, Die ethische
Neutralitat des Staates, 2002, S. 250 ff.; Huster, Die ethische Neutralitat des Staates,
Einleitung zur 2., unverdnderten Neuauflage, 2017 mw.N. zur ,Knabenbeschnei-
dung als paradigmatischer Fall S. XLVIIf.; dem ,Interpretationsprimat der Eltern
iiber das Kindeswohl“ zustimmend Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S.127: ,Wei-
terhin bedeutet es nicht, dass alle Erziehungsmafinahmen der Eltern nach staat-
lichem Verstindnis objektiv dem Kindeswohl dienen miissen. Das Grundgesetz
weist vielmehr in den Grenzen der Gefédhrdung des Kindes die Entscheidung, was
dem Wohl des Kindes dient, den Eltern zu“ (S.134ff.) und ,Die pluralistische
Erziehung der Kinder in vielfaltigen Elternhdusern wird so zur Grundlage der
Gesellschaft des Grundgesetzes. (S.139f.).

1019 Urt. v. 3.11.1982 - 1 BvL 25/80, 38/80, 40/80, 12/81, BVerfGE 61, 358 (371f.), NJW
1983, S.101-103 (101).
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Auch hier greift also der Gedanke zur Herstellung von Ressourcengleich-
heit statt Wohlergehens-Gleichheit (vgl. B, IV, 1, a. bb). Art.6 II S.1 GG
schiitzt gerade nicht nur Eltern, die aus Sicht des Kollektivs ihrem Kind
ein objektives Hochstmafl an Forderung zukommen lassen und ihm ein
staatliches Ideal an Wertvorstellungen und Erziehungsmaximen vermitteln,
sondern verpflichtet vielmehr den Staat durch offentliche Hilfen dafiir
Sorge zu tragen, dass defizitire Ausgangsbedingungen ausgeglichen wer-
den!020, Fateh-Moghadam hat die Auswirkungen dieser verfassungsrechtli-
chen Grundentscheidung zugunsten staatlicher Subsidiaritit am Beispiel
der Regelung zur Knabenbeschneidung dargestellt. Dabei hat er ein norma-
tives Priifungsschema fiir die Unvertretbarkeitskontrolle entwickelt, iiber
das sich Legitimitatsfragen der elterlichen Einwilligung in drztliche Eingrif-
fe bei Minderjahrigen ,vom Ohrlochstechen iiber Schonheitsoperationen
bis zur [...] Genitalverstiimmelung bei Madchen® 16sen lassen. Danach sind
fir die Bewertung, wo die elterliche Entscheidungshoheit bei der Bemes-
sung des Kindeswohls aufhort und die staatliche Schutzpflicht gegeniiber
dem Kind im Verhdltnis zu seinen Eltern beginnt, auf einer ersten Stufe
»die Schwere des Eingriffs, seine gesundheitlichen Folgen und die mit
ihm verbundenen Risiken (bzw. in Fallen der Einwilligungsverweigerung)
die Schwere der Folgen und Risiken seiner Unterlassung® zu betrachten.
Dem sind auf zweiter Stufe ,die mit dem Eingrift verbundenen kurativ-
und praventivmedizinischen Vorteile sowie sonstige Vorteile und Chancen®
entgegenzuhalten, wobei die Abwagungsentscheidung nicht dem Staat, son-
dern den Eltern zufillt, die wie gesagt, lediglich unter einem Unvertretbar-
keitsvorbehalt operieren. Auf einer dritten Stufe ist schliellich zu ermitteln,
ob die Eingriffsmodalititen spezifisch kindeswohlverletzenden Charakter
aufweisen, wobei erst ,korperliche Bestrafungen, seelische Verletzungen,
Demiitigungen, Diskriminierung und andere entwiirdigende Mafinahmen®
die ,absolute Einwilligungssperre bilden’, also dem Entscheidungsvorrang
der Eltern entzogen sind. Dies sei bei der Knabenbeschneidung (§ 1631 d
BGB) im Gegensatz zur weiblichen Genitalmutilation (§ 226a StGB) nicht
der Falllo2!,

1020 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S.141; Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl,
2015, S. 133 f;
Urt. v. 17.2.1982 - 1 BvR 188/80, BVerfGE 60, 79 (94), NJW 1982, S. 1379-1381 (1381);
Urt. v. 18.6.1986 — 1 BvR 857/85, BVerfGE 72, 122 (139f.), NJW 1986, S. 3129-3131
(3131).

1021 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 133 ff.
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Im Ergebnis also kann das Kindeswohl Art. 6 II S. 1 GG lediglich als Pes-
simum konkretisieren. Das Recht zur Bestimmung des Optimums obliegt
allein den Eltern. Daraus folgt, dass der Gesetzgeber nicht von vornherein
bestimmtes Elternverhalten aus dem Schutzbereich herausnehmen darf.
Auch rechtfertigen Kindeswohlerwédgungen keine Praklusion bestimmter
verfassungsrechtlicher Eltern von einer Ausiibung ihres Elternrechts bereits
auf Verfassungsebene (vgl. C, IV, 3, a, bb). Vor allem aber darf der Ge-
setzgeber niemanden unter Verweis auf das Kindeswohl davon abhalten,
Eltern zu werden, indem er den Zugang zur Reproduktionsmedizin verwei-
gertl®22 (zur ansonsten drohenden Gefahr einer sozial-eugenischen Auslese
vgl. B, IV, 1, b, bb (1); und folgend zu den sozial-empirisch mittlerweile
widerlegten Vorbehalten gegen eine gespaltene Mutterschaft sowie zu der
grundsitzlichen Frage, ob ein Kind durch seine mithilfe der assistierten
Fortpflanzungsmedizin herbeigefiihrte Existenz iiberhaupt geschadigt wer-
den kann, wenn es alternativ iberhaupt nicht existieren wiirde vgl. C, VI,
2) oder gleichheitswidrig beschrankt (vgl. C, III; IV, 2). Auch ,Theorien,
die Griinde fiir die Zuschreibung der Mutter- bzw. Elternstellung priifen,
miissen zundchst schon aus analytischen Griinden an den berechtigten
Interessen (moglicher) Eltern an dieser Stellung und nicht an den Rechten
der (moglichen) Kinder ansetzen’, weil der Gesetzgeber ansonsten Kinder
theoretisch nach der Geburt ihren Eltern wegnehmen und den Personen

1022 Kritisch gegeniiber Kindeswohlargumenten und fiir ein Abstellen auf die Pati-
entenautonomie im Bereich der Fortpflanzungsmedizin m.w.N. Biichler/Clausen,
Fortpflanzungsmedizin und Kindeswohl! Kindeswohl und Fortpflanzungsmedi-
zin? FamPra.ch 2014, S.231-273 (266 ff.); kritisch auch: Gassner et al., AME-
FMedG 2013, S. 35, wonach das ,,Grundrecht auf Fortpflanzung ein ,menschenwiir-
denahes’ Grundrecht® ist, zu dessen Einschrinkung es ,Rechtsgiiter bedarf, die
selbst Verfassungsrang genieflen und einen Menschenwiirdebezug haben® Dazu
gehore zwar auch ,,das Wohl des spiter geborenen Kindes®. Allerdings geniige ,die
pauschale Berufung auf ein Rechtsgut, etwa das Kindewohl, nicht Besondere
Bedeutung komme im Rahmen der Verhéltnisméfligkeitspriifung vielmehr dem
»Zweckmifigkeitserfordernis® zu. Der Gesetzgeber habe stets zu hinterfragen,
und dahinter bleibe er zurzeit zuriick, ob ,durch eine bestimmte fortpflanzungs-
technische Mafinahme das Kindeswohl tiberhaupt beeintrachtigt® ist. SchlieSlich
diirfe im Wege der ,praktischen Konkordanz“ auch ,keines der beteiligten Inter-
essen und Rechtsgiiter vollstindig verdriangt werden®; einschrankend: Seelmann,
Gutachten fiir das BAG: Zugang zur Fortpflanzungsmedizin fiir alle?, https://w
ww.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsme
dizin/stellungnahmen-gutachten.html (21.3.2022), S.17: ,Der Gesetzgeber hat
eine gewisse Freiheit bei der Festlegung einer Gefahr fiir das Kindeswohl, muss
diese Gefahr aber gegeniiber der Fortpflanzungsfreiheit als Ausgangspunkt und
Normalfall begriinden.
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zuordnen miisste, die objektiv am besten fiir sie sorgen'%?3. Jedenfalls ist der
Gesetzgeber, soweit er zum Ausgleich der kollidierenden Ausiibungs- und
Verzichtsinteressen an einer Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft
an ein bestes Interesse des Kindes ankniipft, hierbei nicht vollkommen frei:
Statt an berkommenen Natiirlichkeitsvorstellungen muss er seine Ent-
scheidung namlich am aktuellen Stand der sozialempirischen Forschung
messen lassen (zum Bedeutungsverlust der leiblichen Elternverbindung fiir
das Kindeswohl im reproduktionsmedizinischen Kontext und zum Bedeu-
tungsverlust des Zwei-Eltern-Prinzips fiir das Kindeswohl vgl. C, IV, 3,
a). Denn ,die Kollisionsproblematik®, die mitunter zwischen der Fortpflan-
zungsfreiheit und dem Kindeswohl gesehen wird, erdffnet sich mit Seel-
mann ,dann von vornherein nicht, wenn man in einem Fall zum Ergebnis
gelangt, das Kindeswohl sei in der fraglichen familidren Situation gewéhr-
leistet — dann ndmlich weisen Fortpflanzungsfreiheit und Kindeswohl in
dieselbe Richtung“1024, Schliefilich darf der Gesetzgeber seine Elternzuord-
nung nicht an ein vor dem Selbstverstindnis seiner Rechtssubjekte lingst
tiberholtes Leitbild der biirgerlichen Kleinfamilie kniipfen, sondern hat
vielmehr die Kernaufgaben von Familie und Elternschaft aus soziologischer
Perspektive in den Blick zu nehmen!??> (zum Bedeutungsgewinn konsensu-
eller Begriindungsformate von Elternschaft fiir das Kindeswohl vgl. C, IV, 3,
b).1026

Strukturell unterscheidet sich das Elterngrundrecht von anderen Grund-
rechten dadurch, dass es eine untrennbare Kombination aus Rechten und

1023 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Hei-
derhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (76).

1024 Seelmann, Gutachten fiir das BAG: Zugang zur Fortpflanzungsmedizin fiir alle?,
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungs
medizin/stellungnahmen-gutachten.html (21.3.2022), 2018, S. 16.

1025 Bestdtigend Seelmann, ebd. S. 5.

1026 Anders: Hillgruber, Gibt es ein Recht auf ein Kind?, JZ 2020 (1), S.12-20, der
davon ausgeht, dass das ,Kindeswohl [...] ausweislich Art.6 Abs.2 GG - auch
vorwirkend - einen verfassungsrechtlich tragfahigen Grund einer Beschrankung
der Familiengriindungsfreiheit [bildet]* Deshalb sieht Hillgruber zum Beispiel das
Verbot der Leihmutterschaft und Eizellspende sowie konsensueller Ansétze zur
Begriindung von Elternschaft durch die negativen Auswirkungen einer gespalte-
nen Mutterschaft auf das Kindeswohl und durch Zuordnungsprobleme und eine
Verantwortungsdiffusion gerechtfertigt.
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Pflichten konstituiert, einen dienenden Charakter hat und eine ,Doppelte
Normpragung® aufweist'0%7.

Zur Pflichtenbindung fithrt das BVerfG aus: ,In Art.6 II S.1 GG sind
Recht und Pflicht [..] unldslich miteinander verbunden; die Pflicht ist
nicht eine das Recht begrenzende Schranke, sondern ein wesensbestim-
mender Bestandteil dieses ,Elternrechts; das insoweit treffender als ,Eltern-
verantwortung’ bezeichnet werden kann:192® Denn zwar haben ,Eltern
[..] das Recht, die Pflege und Erziehung ihrer Kinder nach ihren eigenen
Vorstellungen frei zu gestalten [...]. Dieser Grundrechteschutz darf aber
nur fiir ein Handeln in Anspruch genommen werden, das bei weitester
Anerkennung der Selbstverantwortlichkeit der Eltern noch als Pflege und
Erziehung gewertet werden kann® Es ,schiitzt nicht diejenigen Eltern, die
sich dieser Verantwortung entziehen®192° Damit korrespondiert laut BVerfG
ein ,Recht des Kindes auf staatlich Gewdhrleistung elterlicher Pflege und
Erziehung“%0, Genauer trifft den Staat eine ,Kontroll- und Sicherungsver-
antwortung dafiir, dass sich ein Kind in der Obhut seiner Eltern tatsich-

1027 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: R6thel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (94-95); vgl. Urt. v. 7.3.1995 — 1 BVR 790/91, 540/92, 866/92, BVerfGE 92,
158 (178), NJW 1995, S. 2155-2159 (2156).

1028 Urt. v. 29.7.1968 - 1 BvL 20/63, 31/66, 5/67, BVerfGE 24, 119 (143), NJW 1968,
S.2233-2238 (2235);

Urt. v.16.10.1979 - 1 BvR 647/70, 7/74, BVerfGE 52, 223 (235), NJW 1980, S. 575-579
(575);

Urt. v. 3.1.1982 - 1 BvL 25/80, 38/80, 40/80,12/81, BVerfGE 61, 358 (372), NJW
1983, S. 101-103 (101); Urt. v. 13.5.1986 — 1 BvR 1542/84, BVerfGE 72, 155 (172), NJW
1986, . 1859-1861 (1860);

Urt. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96, 1724/01, BVerfGE 108, 82 (102), NJW 2003,
S.2151-2158 (2153).

1029 Urt. v. 29.7.1968 - 1 BvL 20/63, 31/66, 5/67, BVerfGE 24, 119 (144), NJW 1968,
S.2233-2238 (2235); zur Charakterisierung der Pflichtenbindung als negatives
Tatbestandsmerkmal, das die vom sachlichen Schutzbereich umfassten Handlun-
gen einschrankt: Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S.112ff.; Brosius-
Gersdorf, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 6, Rn.161; zur Charakterisierung der
Pflichtenbindung als Grundpflicht: von Coelln, in: Sachs, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 6,
Rn. 53; Robbers, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 6, Rn. 209;
Uhle, in: Epping/Hillgruber, Beck-OK GG, 49. Ed. Stand: 15.11.2021, Art. 6, Rn. 48;
Nach Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 2021, Art. 6, Rn. 95 handelt es
sich um eine ,,Grundpflicht der Eltern [...] [in Form] eine[r] immanente[n], auf das
Wohl des Kindes bezogene[n] Grenze des Elternrechts und iiberdies ein[e] durch
das Gesetz auszugestaltende Schutzpflicht des Staates®.

1030 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (39), NJW 2013, S. 847-855
(847).
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lich zu einer eigenverantwortlichen Personlichkeit entwickeln kann“!03!
Neben seiner Wichterfunktion bleibe der Staat daher in der Verantwor-
tung, ,spezifisch elterliche Hinwendung zu den Kindern (vgl. BVerfGE
101, 361 [385f]) dem Grunde nach zu ermdglichen und zu sichern (vgl.
BVerfGE 57, 361 [382f.]; 121, 69 [95]% Das inkludiere seine Pflicht, ,,rechtli-
che Vorkehrungen dafiir zu treffen, dass in Fillen, in denen die leiblichen
Eltern nicht bereit oder nicht in der Lage sind, die elterlichen Funktionen
wahrzunehmen, elterliche Verantwortung von anderen Personen iibernom-
men werden kann (vgl. BVerfGE 24, 119 [148£.])“. Zusammengefasst: , Art.2
Abs.1 in Verbindung mit Art.6 Abs.2 Satzl GG begriindet [...] ein auf
die tatsachliche Pflichtenwahrnehmung durch Eltern gerichtetes subjektives
Gewihrleistungsrecht des Kindes gegeniiber dem Staat. 1032

Das Elterngrundrecht ist nicht primér ,im Interesse seiner Grundrechts-
trager — also der Eltern - gewidhrleistet, sondern zugunsten ihrer Kin-
der“1033, Das BVerfG bezeichnet es deshalb als ,fiduziarisches Recht, ein
dienendes Grundrecht, eine im echten Sinne anvertraute treuhanderische
Freiheit“194. Ob sein fremdniitziger Charakter dazu fiithrt, dass Art. 6 II S. 1
GG ausschliefSlich im Interesse der Personlichkeitsentwicklung des Kindes
gewahrleistet ist, wahrend der Personlichkeitsentfaltung der Eltern zu eige-
nen Zwecken allein das Allgemeine Personlichkeitsrecht Rechnung tragt!9>,
wird unterschiedlich beurteilt. Da jedoch die Eltern-Kind-Beziehung keine

1031 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (74), NJW 2013, S. 847-855
(848).

1032 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (75), NJW 2013, S. 847-855
(848).

1033  Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: R6thel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (95); Seiler, Grundziige eines 6ffentlichen Familienrechts, S. 48; Lembke,
Insbesondere zur Bedeutung des Grundgesetzes fiir das Abstammungsrecht, in:
Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Vaterstellung, 2014, S. 37-71 (38).

1034 Urt. v. 3.11.1982 - 1 BvL 25/80, 38/80, 40/80, 12/81, BVerfGE 61, 358 (372), NJW
1983, S.101-103 (101); Urt. v. 29.10.1998 — 2 BvR 1206/98, BVerfGE 99, 145 (156),
NJW 1999, S. 631-634 (632); Urt. v. 16.1.2003 - 2 BvR 716/01, BVerfGE 107, 104 (121),
NJW 2003, S. 2004-2009 (2006);

1035 Fiir ein ausschlieflich im Interesse des Kindes gewahrtes Recht: Urt. v. 9.2.1982
~ 1 BvR 845/79, BVerfGE 59, 360 (376 £), NJW 1982, S.1375-1379 (1376): ,Das El-
ternrecht unterscheidet sich von anderen Freiheitsrechten [...] wesentlich dadurch,
daf es keine Freiheit im Sinne einer Selbstbestimmung der Eltern, sondern zum
Schutzes des Kindes gewahrt; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art 6,
Rn. 45; Seiler, Grundziige eines offentlichen Familienrechts, 2008, S. 48; Badura,
in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 2021, Art. 6, Rn.109; Brosius-Gersdorf, in:
Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 6, Rn. 142.
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Einbahnstrafle ist, sondern eine wechselseitige, fiir beide Teile gleicherma-
len identitatspragende Erfahrung, ist es nur konsequent, dass Art.6 II
S.1 GG auch das Interesse der Eltern an einer Personlichkeitsentwicklung
durch die Beziehung zu ihrem Kind erfasst'9¢. Dafiir spricht zum einen,
dass den Personlichkeitsrechten der Kinder demnéchst durch ein eigenes
Grundrecht Ausdruck verliehen wird'%¥”. Und zum anderen, dass ,obwohl
das Kindeswohl in der Beziehung zum Kind die oberste Richtschnur der
elterlichen Pflege und Erziehung® ist, der Staat weder die Pflicht noch

1036

1037

Richtiggehend fiir ein auch im Interesse der Eltern gewidhrtes Recht: Sanders,
Mehrelternschaft, 2018, S.127f., 134: ,Ihre Kinder auf die Welt kommen, aufwach-
sen zu sehen und an ihrer Entwicklung teilzuhaben, bedeutet fiir viele Eltern
Lebenssinn und die Erfiillung ihres Bediirfnisses nach Liebe und menschlicher
Nihe iiber Generationen hinweg. Das Leben mit Kindern ist damit zwar Dienst
an der Personlichkeitsentfaltung der Kinder, aber gleichzeitig auch elementare
Personlichkeitsentfaltung der Eltern®; Robbers, in: von Mangoldt/Klein/Starck,
GG, 7.Aufl. 2018, Art. 6, Rn.188f.: ,Art. 6 II [gewéhrleistet] [...] auch ein genui-
nes eigenes Elterngrundrecht. Kinder zu pflegen und zu erziehen ist integraler
und wesentlicher Teil der Entfaltung des Menschen®; Heiderhoff, in: von Miinch/
Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 6, Rn.103: ,Bei Art.6 Abs.2 S.1 handelt es sich
nicht ausschliefllich um ein treuhanderisches Recht, denn es steht den Eltern als
Abwehrrecht gegen den Staat auch um ihrer selbst willen zu.; Kaufhold, Verfas-
sungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der Mutterstellung,
in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016, S. 87-116 (94);
Uhle, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 49. Ed. Stand: 15.11.2021, Art. 6, Rn. 48;
Roth, Die Grundrechte Minderjahriger, 2003, S.119: ,Tatsdchlich namlich ist die
Geburt eines Kindes fiir die meisten Eltern ein Geschenk, und sein Kind heran-
wachsen zu sehen, es zu pflegen und zu erziehen, ist fiir viele Menschen wahre
Lebenserfiillung. Diese Lebenserfiillung ohne staatliche Ingerenz und beeintréchti-
gende Ubergriffe erfahren zu dirfen und das natiirliche ,Liebesbediirfnis’ zwischen
Eltern und Kind befriedigen zu konnen, ist eigenstdndiges Schutzgut des Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG. Deshalb steht ihnen dieses Recht auch um ihrer selbst willen zu.;
Wapler, Kinderrechte und Kindeswohl, 2015, S. 112 ff, 119: ,Elternschaft, Erziehung
und allgemein ein Leben mit Kindern sind elementare Ausdrucksformen der Per-
sonlichkeitsentfaltung. Daher ist es gerechtfertigt, sie jedenfalls auch im Interesse
der Eltern gegen Eingriffe des Staates zu schiitzen.

BMFSF]J, Kinderrechte ins Grundgesetz, 22.1.2021, https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/t
hemen/kinder-

und-jugend/kinderrechte/kinderrechte-ins-grundgesetz-115436  (10.2.2021): Da-
nach soll Art.6 II GG folgenden Zusatz erhalten: ,Die verfassungsmafligen
Rechte der Kinder einschliefllich ihres Rechts auf Entwicklung zu einer eigen-
verantwortlichen Personlichkeit sind zu achten und zu schiitzen. Das Wohl des
Kindes ist angemessen zu beriicksichtigen. Der verfassungsrechtliche Anspruch
von Kindern auf rechtliches Gehor ist zu wahren. Die Erstverantwortung der
Eltern bleibt unberihrt.*
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das Recht hat, ,gegen den Willen der Eltern fiir eine den Féhigkeiten des
Kindes bestmdgliche Forderung zu sorgen“38,

Schliellich zeichnet sich Art.6 II S.1 GG durch eine ,eigengeartete
Verbindung von natiirlichen und normgepragten Schutzbereichen® aus. Ge-
schiitzt sind ,die natiirlichen oder normativ konstituierten Handlungen
von natiirlichen oder normativ konstituierten Grundrechtstragern® (da-
zu ausfihrlich im Abschnitt zum personalen Schutzbereich). Dabei ist
das Elterngrundrecht auch ,wertentscheidende Grundsatznorm“%4°. Das
bedeutet, dass jede ,rechtliche Konzeption der Elternschaft [...] die Prin-
zipien respektieren [muss], die in Art.6 GG niedergelegt sind“1°4l. Da
der einfache Gesetzgeber den Schutzbereich also mitgestaltet!?42, er insbe-
sondere durch eine statusrechtliche Zuweisung im BGB eine Person als
rechtlichen Elternteil und zugleich als verfassungsrechtlichen Elternteil im
Sinne des Art. 6 II GG ausweisen kann, ist stets zu konkretisieren, ,,ob eine
einfach-gesetzliche Regelung den Anforderungen fiir Grundrechtseingriffe
oder fiir Grundrechtsausgestaltungen geniigen muss“1°43. Als Grundrecht,
das auch im Interesse der Eltern gewdhrt wird, ldsst Art. 6 II S.1 GG Raum
fiir ein Recht auf Zugang zur Elternschaft.

b) Personaler Schutzbereich
Die Grundrechtstriger dieses Rechts auf Zugang zur Personlichkeitsent-

wicklung durch Elternschaft als Ausdruck von Art.6 II S.1 GG sind
die verfassungsrechtlichen Eltern. Dabei ist zu unterscheiden zwischen

1038 Urt.v.17.2.1982 — 1 BvR 188/80, BVerfGE 60, 79 (94), NJW 1982, S. 1379-1381 (1381).

1039 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (95); Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 103; fiir eine Auseinandersetzung
mit der Lehre von den rechtlich konstituierten Freiheiten vgl. Cornils, Die Ausge-
staltung der Grundrechte, 2005, S. 497, 518 ff.; zur Wechselwirkung von Verfassung
und Privatrecht vgl. Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstandigkeit des
Privatrechts, 2002, S. 37-45.

1040 Uhle, in: Epping/Hillgruber, Beck-OK GG, 49. Ed. 2021, Art. 6, Rn. 50;

1041 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 104.

1042 Sodan/Ziekow, Grundkurs Offentliches Recht, 2016, § 34, Rn. 2.

1043 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (95); Jarass, Funktionen und Dimensionen der Grundrechte, in: Merten/
Papier, HdB Grundrechte, Bd. II, 2006, § 38, Rn. 59.
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der verfassungsrechtlichen Elternstellung qua natura und der verfassungs-
rechtlichen Elternstellung qua einfach-rechtlicher Zuweisung. Denn verfas-
sungsrechtliche Eltern sind ,einerseits die Eltern eines Kindes, die das
einfache Recht durch das Abstammungs- oder Adoptionsrecht bestimmt,
andererseits aber ,leibliche® Eltern, die unmittelbar ohne rechtliche Aner-
kennung Eltern im Sinne von Art. 6 Abs.2 GG sind“1%44, Danach ist eine
Mebhrelternschaft aus verfassungsrechtlicher Perspektive zwar grundsatzlich
moglich, denn das BVerfG sieht bei einem Nebeneinander von leiblichen
und rechtlichen Eltern keine Hochstzahl fiir verfassungsrechtliche Eltern
vor'94, Allerdings geht es davon aus, dass das einfache Recht nur zwei
Personen die tatsichliche Elternverantwortung tibertragen darfl®4, Denn,
so fasst Kaufhold die Position des BVerfG!°4” zusammen, Art. 6 II S.1 GG
schiitzt zwar ,alle rechtlichen und leiblichen Eltern unabhéngig davon, wie
viele verfassungsrechtliche Eltern eines Kindes es insgesamt gibt® Doch
»die Trigerschaft des aus Art.6 Abs.2 S.1 GG folgenden, einfach-gesetz-
lich zu regelnden Elternrechts ist [..] auf eine Mutter und einen Vater,
jedenfalls auf zwei Elternteile fiir ein Kind begrenzt“1%48, Einige deuten die
Haltung des BVerfG als Trennung zwischen personalem und sachlichem

1044 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 116.

1045 BVerfGE 108, 82 (99-100); 133, 59 (81); Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben
fiir die einfach-rechtliche Regelung der Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Re-
gelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 87-116 (104).

1046 Vgl. Urt. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493//96, 1724/01, BVerfGE 108, 82 (101), NJW 2003,
S.2151-2158 (2152): ,Irager des Elternrechts nach Art. 6 Abs.2 Satz1 GG konnen
fiir ein Kind nur eine Mutter und ein Vater sein. [...] Dabei lasst schon der Um-
stand, dass ein Kind nur von einem Elternpaar abstammen kann, darauf schliefen,
dass der Verfassungsgeber auch nur einem Elternpaar das Elternrecht fiir ein Kind
hat zuweisen wollen.“; vgl. aber Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE
133, 59 (78), NJW 2013, S.847-855 (849), wonach Tréager des Elternrechts auch zwei
Personen des gleichen Geschlechts sein konnen.

1047 Vgl. Urt. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96, 1724/01, BVerfGE 108, 82 (99-100), NJW 2003,
S.2151-2158 (2152): ,,Auch der leibliche, aber nicht rechtliche Vater eines Kindes
steht unter dem Schutz von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG. Leiblicher Vater zu sein, macht
diesen allerdings noch nicht zum Triger des Elternrechts aus Art. 6 Abs.2 Satz 1.
Die Grundrechtsnorm schiitzt den leiblichen Vater aber in seinem Interesse, die
Rechtsstellung als Vater des Kindes einzunehmen. [...] Thm ist [...] die Moglichkeit
zu erdffnen, die rechtliche Vaterposition zu erlangen, wenn dem der Schutz einer
familidren Beziehung zwischen dem Kind und seinen rechtlichen Eltern nicht
entgegensteht [...].“

1048 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: R6thel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (104-105).
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Schutzbereich!%4. So etwa Sanders, die den personalen Schutzbereich weit
auslegt und davon im sachlichen Schutzbereich die Frage abgrenzt, wer
in den Genuss der materiellen Elternrechte- und Pflichten kommt!%%0,
Danach sind zwar alle verfassungsrechtlichen Eltern Grundrechtstréger,
aber nicht jeder Grundrechtstrager kann aus Art.6 II S.1 GG dieselbe
Rechtsstellung herleiten'®. Andere verstehen das BVerfG so, dass Art. 6
IT S.1 GG zwischen Personen differenziert ,die in den Schutzbereich [...]
fallen und solchen, die Grundrechtstriger sind“19>2. So spricht etwa Lembke
von einem ,Anwartschaftsrecht des nicht rechtlichen, aber biologischen
Vaters auf sachliche Grundrechtstrigerschaft!%?. Dogmatisch stringenter
ist es hingegen mit Kaufhold und Hofling anzunehmen, dass Art. 6 II S.1
GG allen verfassungsrechtlichen Eltern denselben Grundrechtestatus ver-
mittelt!%#. Danach ,sind der personliche und der sachliche Schutzbereich
des Elterngrundrechts als im Ausgangspunkt kongruent zu konzipieren®
und ,alle verfassungsrechtlichen Eltern [..] Inhaber derselben durch das
Elterngrundrecht geschiitzten Rechtspositionen®. Dadurch ist jedoch, wie
Kaufhold ausfiihrt, keineswegs gesetzt, ,dass alle verfassungsrechtlichen
Eltern das Recht haben, ihr Kind zu pflegen und zu erziehen, oder dass der
Gesetzgeber verpflichtet wire, ihnen allen einfach-gesetzlich Elternrechte
einzuraumen®. Vielmehr normiert ,Art. 6 Abs.2 S.1 GG [...] einen an den
Gesetzgeber adressierten Ordnungs- und Schlichtungsauftrag, der ihn [...]
verpflichte[t], im einfachen Recht einen Ausgleich zwischen den konkurrie-
renden Grundrechtspositionen verfassungsrechtlicher Eltern zu schaffen
und die Elternrechte zuzuordnen%. Danach erfolgt eine Abstufung der

1049 Lembke, Insbesondere zur Bedeutung des Grundgesetzes fiir das Abstammungs-
recht, in: R6thel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Vaterstellung, 2014, S. 37-71 (68).

1050 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S.116 - Ein genereller Ausschluss bestimmter
Eltern bereits aus dem verfassungsrechtlichen Schutz des Elternrechts sei weder
durch Kindeswohlargumente noch durch eine Auslegung nach dem historischen
Willen des Verfassungsgesetzgebers gerechtfertigt.

1051 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 6, Rn. 150.

1052 Heiderhoff, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 6, Rn. 111.

1053 Lembke, Insbesondere zur Bedeutung des Grundgesetzes fiir das Abstammungs-
rechts, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Vaterstellung, 2014, S. 37-71 (53, 68).

1054 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung
der Mutterstellung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung,
S.87-116 (106); Hofling, Elternrecht, in: Isensee/Kirchhof, HStR VII, 2009, § 155
Rn. 75, 88 1.

1055 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: R6thel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (106).
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durch Art. 6 II S.1 GG gewahrten Rechte und Pflichten verfassungsrecht-
licher Eltern, darunter auch ihr Recht auf Zugang zur Personlichkeitsent-
wicklung durch Elternschaft, also nicht bereits auf Verfassungsebene, son-
dern erst im einfachen Recht durch eine entsprechende Ausgestaltungsge-
setzgebung. Das erlaubt mehr Flexibilitit, um die dem sozialen Wandel
unterworfene Realitdt gelebter Elternschaft Rechnung zu tragen, die in
jungster Zeit eine Aufwertung der sozialen und intentionalen Funktion von
Elternschaft gegeniiber der biologischen Konstruktion abbildet. An dieser
Stelle ist daher erstens zu ergriinden, wer die Grundrechtstrager eines aus
Art.6 II S.1 GG abgeleiteten Zugangsrechts sind, zweitens wer sie durch
einfach-rechtliche Konstituierung unter Beachtung der durch die Instituts-
garantie begrenzten Gestaltungshoheit sein diirfen. Und drittens, wer sie
in diesem Rahmen mit Blick auf das durch die EMRK begriindete pluralis-
tische und gleiche Recht auf Zugang zur Elternschaft mit funktionalem
Primat der intentionalen und sozialen Elternschaft sein miissen.

aa) Die leiblichen Eltern als verfassungsrechtliche Eltern eo ipso

Die verfassungsrechtlichen Eltern im Sinne des Art. 6 II S.1 GG sind zu-
nédchst die Personen, von denen das Kind biologisch abstammt. Gemeint
»ist die Frau, die das Kind geboren hat und der Mann, der das Kind gezeugt
hat“10%, Sie ,sind verfassungsrechtliche Eltern unabhingig davon, ob sie
verheiratet sind oder waren oder sich nur fliichtig kennen1%’. Danach sind
~sowohl die genetische als auch die gebarende Mutter, sowohl die Eizell-
spenderin als auch die Leihmutter Trdgerinnen der Rechte aus Art. 6 Abs. 2

1056 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 6, Rn. 45-46.

1057 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (95); Vgl. Urt. v. 7.3.1995 — 1 BvR 790/91, 540/92, 866/92, BVerfGE 92,
158 (177), NJW 1995, S.2155-2159 (2156): ,,Der Begriff ,Eltern’ umfasst nach dem
allgemeinen Sprachgebrauch auch die leiblichen Eltern eines nichtehelichen Kin-
des.“; Uhle, in: Epping/Hillgruber, Beck-OK GG, 49. Ed., Stand: 1511.2021, Art. 6,
Rn. 58 b; Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 6, Rn. 147; Badura, in:
Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 2021, Art. 6, Rn. 99.
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S.1 GG"19%8, Entsprechend ist auch der genetisch mit dem Kind verwandte
Mann ,Vater des Kindes, auch wenn er von der Rechtsordnung nicht als
solcher anerkannt ist. Mehr als diese auf Abstammung beruhende Eltern-
schaft setzt Art. 6 Abs.2 Satz1 GG fiir die Einbeziehung von Eltern in sei-
nen Schutzbereich nicht voraus“%. Zur Begriindung verweist das BVerfG
auf den Begriff ,natiirliches Recht“1%%0 und argumentiert mit dem ,allge-
meinen Sprachgebrauch®%®!. Zwar spricht, wie Kaufhold anmerkt, gegen
eine Ausrichtung an dieser Formulierung, dass ,natiirlich® auch ,selbstver-
standlich“ bedeuten konnt. Auflerdem, dass bei den Gesetzgebungsarbeiten
»[zwar] die [...] theologische Fundierung des Elternrechts und der vorstaat-
liche Charakter der Familie verhandelt wurden, nicht aber die Verkniipfung
von Elternstellung und biologischer Abstammung“%¢2, Nichtsdestotrotz ist
anerkannt, dass biologische und genetische Eltern ohne weitere statusrecht-
liche Anordnung im BGB verfassungsrechtliche Eltern sind!%63.

bb) Die rechtlichen Eltern als verfassungsrechtliche Eltern kraft einfach-
rechtlicher Zuweisung

Denselben Status genieflen die durch das einfache Recht bestimmten Be-
zugspersonen eines Kindes wie Adoptiveltern oder der zum Zeitpunkt der

1058 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: R6thel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (95); vgl. Heiderhoff, in: Miinch/Kunig, GG, 7. Auf. 2021, Art. 6, Rn. 112,
115; Robbers, in: von Mangoldt/Stein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 6, Rn. 163, 167,
169; Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 2021, Art. 6, Rn. 99; Brosius-
Gersdorf, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 6, Rn. 147.

1059 Urt. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96, 1734/01, BVerfGE 108, 82 (101), NJW 2003,
S. 2151-2158 (2153).

1060 Urt. v. 29.7.1968 - 1 BvL 20/63, 31/66, 5/67, BVerfGE 24, 119 (150), NJW 1968,
S.2233-2238 (2237); Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (79),
NJW 2013, S. 847-855 (849).

1061 Urt. v. 7.3.1995 - 1 BvR 790/91, 540/92, 866/92, BVerfGE 92, 158 (177), NJW 1995,
S.2155-2159 (2156);

Urt. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96, 1724/01, BVerfGE 108, 82 (100), NJW 2003,
S.2151-2158 (2152).

1062 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S.87-116 (96); so auch: Lembke, Insbesondere zur Bedeutung des Grundgesetzes
fiir das Abstammungsrecht, in: R6thel/Heiderhoff, 2014, S.37-71 (47); zur Historie
vgl. Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 2021, Art. 6, Rn. 89.

1063 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 116.
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Geburt mit der Mutter des Kindes vermahlte (§ 1592 Nr.1 BGB) oder mit
ihrem Einverstindnis die Vaterschaft anerkennende Mann (§1592 Nr.2
BGB)!0%4, Personen mit einer rein sozialen, rechtlich nicht abgesicherten
Beziehung zum Kind sind dagegen keine verfassungsrechtlichen Eltern im
Sinne des Art. 6 IT S.1 GG'06:

»Zwar misst das Grundgesetz der sozialen Eltern-Kind-Beziehung verfas-
sungsrechtliche Bedeutung bei: Konkurriert ein leiblicher Elternteil mit
dem bisherigen rechtlichen Elternteil um die einfachrechtliche Zuweisung
der Elternposition, kann das Bestehen einer sozial-familidren Beziehung
[...] iiber diese Zuweisung entscheiden, [...]. Kann soziale Elternschaft dem-
nach verfassungsrechtlich notwendige Bedingung fiir die einfachgesetzliche
Zuweisung der Elternrolle sein, so ist sie doch fiir sich genommen nicht
hinreichende Voraussetzung verfassungsrechtlicher Elternschaft 106,

Vielmehr werde den ,familidren Bindungen zwischen einem Kind und
der Person, die ihm gegeniiber eine soziale Elternrolle iibernommen
hat, ohne rechtlich Elternteil zu sein, [..] [ausschliefllich] durch [..]
Art. 6 Abs.1 GG Rechnung getragen, der vom formalen Elternstatus unab-
hangig ist“1967, Wegen dieser singuldren Zuweisung zu Art. 6 I GG konnen
Personen wie der Zweitehemann der Mutter'%%® , oder die Lebenspartnerin
der Mutter vor einer Stiefkind- oder Sukzessivadoption!®® aus Art. 6 II S.1
GG ,keinen grundrechtlichen Anspruch darauf [ableiten], bei der einfach-
gesetzlichen Zuordnung des Elternstatus und der Elternrechte durch den

1064 Urt. v.17.12.2013 - 1 BvL 6/10, BVerfGE 135, 48 (83), NJW 2014, S. 1364-1373 (1372).

1065 Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL 2021, Art. 6, Rn. 99; Brosius-Gers-
dorf, in: Dreier, GG, 3.Aufl. 2013, Art.6, Rn.148; Lembke, Insbesondere zur
Bedeutung des Grundgesetzes fiir das Abstammungsrecht, in: Rothel/Heiderhoff,
Regelungsaufgabe Vaterstellung, 2014, S. 37-71 (47, 55).

1066 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (81-82), NJW 2013,
S. 847-855 (850).

1067 Urt. v. 26.3.2019 - 1 BvR 673/17, BVerfGE 151, 101 (82), NJW 2019, S.1793-1802
(1794).

1068 Urt. v. 29.11.2005 - 1 BvR 1444/01, NJW 2006, S. 827-829 (828).

1069 Urt. v. 2.7.2010 - 1 BvR 666/10, NJW 2011, S.988; Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11,
3247/09, BVerfGE 133, 59 (77), NJW 2013, S. 847-855 (849).
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Gesetzgeber beriicksichtigt zu werden“1970. Dasselbe gilt fiir die Wunschel-
tern eines zwar auf ihre Initiative hin, aber mit ihnen nicht verwandten,
durch eine Leihmutter ausgetragenen Kindes.

cc) Das normative Diirfen zur einfach-rechtlichen Konstituierung einer
Grundrechtstrigerschaft sozialer Eltern

Als normgeprégtes Grundrecht ermichtigt und verpflichtet Art.6 II S.1
GG den einfachen Gesetzgeber aber ,iiber die einfach-rechtliche Zuord-
nung von Elternstatus und Elternrechten [..] an der Bestimmung [...]
des Schutzbereichs [...] mit[zu]wirken“°7!. Allerdings ist er in seiner Ent-
scheidung, ob er eine ,Grundrechtstragerschaft kraft einfachen Rechts®
gewihrt, eingeschrankt. Er muss den durch die Institutsgarantie geschiitz-
ten Kerngehalt des Grundrechts, seinen ,,Strukturprinzipien und ,Wertent-
scheidungen%72 sowie ,den sich daraus ergebenden Funktionen der legis-
lativen Gestaltungsbefugnis Rechnung tragen!®’3. Auflerdem hat er den

1070 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S.96; vgl. Uhle, in: Epping/Hillgruber, Beck-OK GG, 49. Ed., Stand 15.11.2021,
Art. 6,Rn. 59; Lembke, Insbesondere zur Bedeutung des Grundgesetzes fiir das Ab-
stammungsrecht, in: Réthel/Heiderhoff, 2014, S. 37-71 (56): ,Der exklusive Verweis
auf den Familienschutz wird [...] zum Mechanismus des Ausschlusses sozialer V-
ter vom Zugang zu einer verfassungsrechtlich und einfachgesetzlich anerkannten
Elternposition®; vgl. ebd. S. 60: ,[A]us verfassungsrechtlicher Perspektive [kénnen]
iberhaupt nur gesetzliche und biologische Vaterschaft konkurrieren [...]. Der nur-
soziale Vater kann aufler [..] aus Art. 6 Abs.1 GG [...] keine rechtlich geschiitzten
Positionen geltend machen und bleibt daher aufler Betracht.

1071 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Rothel/Heiderhoff, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe
der Mutterstellung, 2016, S. 87-116 (101).

1072 Urt. v. 29.7.1959 - 1 BvR 205/58, 332/58, 333/58, 367/58, 100/58, BVerfGE 10, 59
(66-67), NJW 1959, S.1483-1483 (1483); Urt. v. 4.5.1971 — 1 BvR 636/68, BVerfGE 31,
58 (69-70), NJW 1971, S. 1509- 1514 (1510); Urt. v. 12.3.2008 — 2 BvF 4/03, BVerfGE
121, 30 (59).

1073  Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (101).
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Verhiltnismafligkeitsgrundsatz zu wahren!®”*, wonach jede Ausgestaltung
des Elterngrundrechts dem Ziel dieser Gewahrleistung entsprechen, im
Hinblick auf die kollidierenden Interessen geeignet und angemessen sowie
fiir die Beteiligten, zu deren Nachteil sie ergeht, zumutbar sein muss!?”>.
Solange der Gesetzgeber jedoch ,die Sicherung eines Minimalbestands
oder Kernbereichs der garantierten Freiheitsausiibungen® nicht aus den
Augen verliert'9’, steht ihm eine weite Einschatzungsprarogative zu, wen
er in den Schutzbereich des Art.6 II S.1 GG einbezieht. Dabei geht das
BVerfG mittlerweile davon aus, dass der Gesetzgeber auch Personen mit
einer rein sozialen Beziehung zum Kind zu verfassungsrechtlichen Eltern
kraft einfach-rechtlicher Anerkennung machen darfl%”’. Noch bis 2003 hat-
te es fiir eine Grundrechtstragerschaft kraft einfachen Rechts eine leibli-
che Verbindung vorausgesetzt, mindestens aber die aus einer rechtlichen
Verbindung zur Geburtsmutter erwachsende Vermutung fiir eine solche.
Daraus hatte das BVerfG die Grundrechtsposition des mit der Mutter bei
der Geburt vermahlten, aber nicht biologischen Vaters begriindet sowie
die des mit der Mutter zum Zeitpunkt der Geburt nicht verméhlten, aber
biologischen Vaters, der die Elternstellung ,in erklarter Ubereinstimmung
mit der Mutter” anerkennt!%’%. Mit seinem Urteil zur Sukzessiv-Adoption
im Februar 2013 hat das BVerfG die Hiirden fiir eine einfach-rechtliche
Zuweisung des verfassungsrechtlichen Elternstatus gesenkt'?’°. Danach ist

1074 Zu den Grenzen der Ausgestaltungsgesetzgebung und zum Verhéltnis von Grund-
rechtseingriff und normativer Ausgestaltung vgl. Lerche, HStR, Bd. V; § 122, Rn. 2;
Gellermann, Grundrechte in einfachgesetzlichem Gewande, 2000, S. 48 ff.,, 52ff,
54 ff.; Jarass, Funktionen und Dimensionen der Grundrechte, in: Merten/Papier,
HdB Grundrechte, Bd. II, 2006, § 38, Rn. 58 f.; Degenhart, Grundrechtsausgestal-
tung und Grundrechtsbeschriankung, in: Merten/Papier, HdB Grundrechte, Bd.
111, 2009, § 61, Rn. 51.

1075 Urt.v. 2.12.1987 — 1 BvR 1291/85, BVerfGE 77, 275 (284), NJW 1988, S. 1255 f. (1255).

1076 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. S. 87-116 (101).

1077 Vgl. ebd. S.102.

1078 Urt. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96, 1724/01, BVerfGE 108, 82 (100), NJW 2003,
S.2151-2158 (2152);

Urt. v. 31.1.1989 - 1 BvL 17/87, BVerfGE 79, 256 (267), NJW 1989, S. 891-893 (891);
Lembke, Insbesondere zur Bedeutung des Grundgesetzes fiir das Abstammungs-
recht, in: Rothel/Heiderhoff, 2014, S. 37-71 (48).

1079 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (102).
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fiir dessen Begriindung weder eine Abstammung noch eine dafiir streiten-
de Vermutung erforderlich. Vielmehr kénnen auch gleichgeschlechtliche
Personen, von denen keine mit dem Kind verwandt ist, verfassungsrecht-
liche Eltern nach Art.6 II S.1 GG sein'. Im Dezember 2013 hat das
BVerfG seine Anforderungen noch weiter reduziert'®!. Danach ist eine ein-
fach-rechtliche Zuordnung auch mdéglich, ,wenn die Vaterschaft durch An-
erkennung nach § 1592 Nr. 2 BGB begriindet wurde und der Anerkennende
[...] weder der biologische Vater des Kindes ist noch eine sozial-familidre
Beziehung zum Kind begriindet hat“ In solchen Fillen hinge lediglich ,.die
Intensitdt des durch Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG garantierten Schutzes davon ab,
ob die rechtliche Vaterschaft auch sozial gelebt wird“%®2, Danach ist der
Gesetzgeber also sogar befugt, Personen, die weder in einer leiblichen noch
sozialen Beziehung zum Kind stehen, zu verfassungsrechtlichen Eltern kraft
einfachen Rechts zu machen. Die Entscheidungen zeigen: Der Gesetzgeber
darf grundsitzlich jede Art von Eltern-Kind-Beziehung, auch rein sozialer
und intentionaler Natur, zur Grundlage seiner Zuordnung von Elternstatus
und Elternrechten machen und damit jede Person, die dies wiinscht, ver-
fassungsrechtlichen Elternstatus verleihen'%8, Voraussetzung fiir eine Ein-
beziehung in den Schutzbereich ist aber, dass der Gesetzgeber die Pflege-
und Erziehungsrechte dauerhaft iibertrigt. Denn wie Kaufhold zu Beden-
ken gibt, sprengt eine ,Grundrechtstragerschaft auf Zeit* schon deshalb
den institutionellen Rahmen des Elterngrundrechts, weil auch die abstam-
mungsrechtliche Elternschaft unbefristet ist. Dafiir spricht aufSerdem die

1080 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (81, 86), NJW 2013,
S.847-855: ,Die Nichtzulassung der sukzessiven Adoption angenommener Kin-
der eingetragener Lebenspartner durch den anderen Lebenspartner verletzt die
betroffenen Kinder in ihrem Recht auf Gleichbehandlung (Art.3 Abs.1 GG). Sie
benachteiligt das adoptierte Kind eines eingetragenen Lebenspartners in verfas-
sungswidriger Weise sowohl gegeniiber adoptierten Kindern eines Ehegatten, die
nach § 1742 BGB vom anderen Ehegatten angenommen werden konnen, als auch
gegeniiber leiblichen Kindern eines eingetragenen Lebenspartners, die nach § 9
Abs. 7 LPartG vom anderen Lebenspartner adoptiert werden kénnen (Stiefkindad-
option).”

1081 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (103).

1082 Urt. v.17.12.2013 — 1 BvL 6/10, BVerfGE 135, 48 (83), NJW 2014, S. 1364-1373 (1372).

1083 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S.87-116 (103); Lembke, Insbesondere zur Bedeutung des Grundgesetzes fiir das
Abstammungsrecht, in: Rothel/Heiderhoff, 2014, S. 37-71 (71).
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Differenzierung des BVerfG zwischen Erziehungsberechtigten nach Art. 6
IIT GG und Eltern nach Art. 6 II S.1 GG, weshalb sich Pflegeeltern, Vertre-
ter, Vormiinder, Pfleger oder Angehorige nicht auf die Rechte und Pflichten
aus Art. 6 IT S. 1 GG berufen kénnen!084.

dd) Die normative Pflicht zur Einbeziehung von Initiativeltern in den Kreis
der verfassungsrechtlichen Eltern bei konventionskonformer
Auslegung des Art. 6 IT S.1 GG

Mit Sanders lasst sich weiter abgrenzen zwischen sozialen Elternverbindun-
gen und Initiativelternverbindungen. Soziale Elternverbindungen entstehen
nach der Geburt etwa zu dem Zweitehemann der Mutter, der sich als
Stiefelternteil um ihr Kind aus erster Ehe kiilmmert, und basieren auf dem
Waunsch zur Ubernahme emotionaler Fiirsorge und sozialer Verantwortung
fiir dieses Kind. Initiativ-Elternverbindungen entstehen vor der Geburt,
wenn die Eltern in spe durch ihr Verhalten, etwa die Beauftragung einer
Leihmutter oder die Zustimmung zur kiinstlichen Befruchtung des jeweils
anderen, die Zeugung des Kindes initiieren!*®. Soziale Elternverbindungen
sind nach der Rechtsprechung des BVerfG allein durch Art.6 I GG ge-
schiitzt!086, Zur verfassungsrechtlichen Einordnung von Initiativelternver-
bindungen steht eine Entscheidung noch aus. Mit Blick auf das bereits jetzt
und kiinftig allen Anzeichen nach noch umfassender gewédhrte Konventi-
onsrecht auf Zugang zur Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft
mit Primat der intentionalen und sozialen Elternschaft ist jedoch klar,
dass der deutsche Gesetzgeber bei volkerrechtsfreundlicher und konventi-
onskonformer Auslegung des Art. 6 II S.1 GG dazu verpflichtet ist, auch
Initiativelternverbindungen normativ auszugestalten. Damit muss er sie
gleichzeitig in die Abwagungsentscheidung zwischen den konkurrierenden

1084 Urt. v. 16.1.2003 - 2 BvR 716/01, BVerfGE 107, 104 (120), NJW 2003, S.2004-2009
(2006);
Urt. 12.10.1988 — 1 BvR 818/88, BVerfGE 79, 51 (60), NJW 1989, S. 519-521 (519);
vgl. hingegen zur Grundrechtstragerschaft von Grofieltern, die zugleich Vormund
sind: Urt. v. 6.12.1972 - 1 BvR 230/70, 95/71, BVerfGE 34, 165 (200), NJW 1973,
S.133-138 (138); Robbers, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 6,
Rn. 177-180; Heiderhoff, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Auf. 2021, Art. 6, Rn. 191.

1085 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 295.

1086 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (82), NJW 2013, S. 847-855
(850).

315

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Hauptteil: Das Zugangsrecht auf supranationaler und nationaler Ebene

Ausiibungs- und Verzichtsinteressen an einer Personlichkeitsentwicklung
durch Elternschaft einbeziehen. Denn will Deutschland den Anschluss
an die europdischen Menschenrechtsstandards nicht verlieren, so muss es
kiinftig die Griinde fiir die Zuschreibung der elterlichen Rechte und Pflich-
ten plural bedenken. Dabei sollte als normative Grundlage fiir den Zu-
gang zur Elternschaft und die Zuschreibung der Elternverantwortung, un-
abhingig von einer biologischen und genetischen Beziehung, jedenfalls die
durch die Einleitung reproduktionsmedizinischer Mafinahmen realisierte
Entscheidung einer Person geniigen, dauerhaft die umfassende Elternver-
antwortung fiir ein Kind zu @ibernehmen. Diese Konstellation verdient fiir
den Fall einer Reform des §1600 II, III BGB besondere Beachtung'%®’.
Soweit die Inanspruchnahme reproduktionsmedizinischer Verfahren nam-
lich auch durch Art. 6 II S.1 GG gewihrleistet ist, liegt hierin mit Sanders
zugleich ,eine Bestitigung der Annahme, dass den Personen, die solche
Mafinahmen nutzen, die Elternverantwortung [...] fiir die Kinder zuzuwei-
sen ist, die auf ihre Veranlassung hin gezeugt worden sind®. Denn will
man Personen, die sich solcher Verfahren bedienen, dazu verpflichten,
sich um das durch sie ins Leben gebrachte Kind zu kiimmern, ihnen also
die mit Art. 6 II S.1 GG verbundenen Pflichten auferlegen, so muss man
ihnen auch die korrespondierenden Rechte zusprechen!?®. Das Verantwor-
tungsprinzip muss unabhéngig davon greifen, ob das Kind natiirlich oder
assistiert gezeugt wird.

c) Ergebniszum Zugangsrecht als Teil des Elterngrundrechts, Art. 6 I1S. 1GG

Verfassungsrechtliche Eltern und damit Grundrechtstrager des Zugangs-
rechts als Ausdruck des Art 6 II S 1 GG sind die genetischen, biologischen,
rechtlichen und bei vélkerrechtsfreundlicher und konventionskonformer
Auslegung des Grundgesetzes Initiativeltern. Sie alle gilt es bei der Ausge-
staltung des Zugangsrechts fiir einen méglichst eingriffsneutralen Ausgleich
der konkurrierenden Ausiibungs- und Verzichtsinteressen an einer Person-
lichkeitsentwicklung durch Elternschaft im einfachen Recht zu beriicksich-
tigen.

1087 Zur Diskussion um §1600 BGB vgl. Wellenhofer, in: MiKO zum BGB, 8. Aufl.
2020, § 1600, Rn. 15-17.
1088 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 323.
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3) Das Zugangsrecht als Ausdruck des Familiengrundrechts und Rechts auf
freie Entfaltung der Personlichkeit, Art. 6 1 GG iV.m. Art. 21 GG

Ein Recht auf Zugang zur Persénlichkeitsentwicklung durch Elternschaft
konnte sich ferner aus Art. 6 I GG, in Verbindung mit dem Zugangsrecht
als Ausdruck des Allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 IiV.m. Art. 1
I GG, wenigstens aber in Verbindung mit dem Recht auf freie Entfaltung
der Personlichkeit aus Art. 2 T GG ergeben.

a) Sachlicher Schutzbereich

Nach Art. 6 I GG stehen Ehe und Familie unter dem besonderen Schutze
staatlicher Ordnung. Als Institutsgarantie verpflichtet das Familiengrund-
recht den Gesetzgeber zur Absicherung eines unabédnderlichen Kerngehalts
der Institute Ehe und Familie!®. Als Grundrecht schiitzt es den Einzel-
nen abwehrrechtlich vor staatlichen Eingriffen in den persénlichen Lebens-
bereich von Ehe und Familie. AufSerdem gewahrleistet Art.6 I GG als
wertentscheidende Grundsatznorm ,den in ihrem Charakter als Verant-
wortungsgemeinschaft ausgedriickten normativen Eigenwert von Familie®
und ,verpflichtet sdamtliche staatlichen Stellen, [..] [diesen] Achtungsan-
spruch®19% fir das gesamte die Familie betreffende Recht umzusetzen. Da-
von ausgehend verbiirgt Art. 6 I GG ,Schutz-und Forderpflichten fiir Ehe
und Familie®, die wegen der weiten Einschétzungsprirogative des Gesetzge-
bers zu ihrer Ausgestaltung zwar nicht an Leistungsrechte heranreichen,
wohl aber obligatorische Leitlinien fiir das Ehe- und Familienrecht aufstel-
len'®! und ,die rechtlichen Grenzen fiir die Freiheit des gesetzgeberischen
Ermessens” abstecken: ,Der in Art. 6 Abs. 1 GG statuierte besondere Schutz
der staatlichen Ordnung fiir Ehe und Familie umschliefit [...] positiv die
Aufgabe fiir den Staat, Ehe und Familie nicht nur vor Beeintrachtigungen
durch andere Krifte zu bewahren, sondern auch durch geeignete Mafinah-
men zu fordern, negativ das Verbot fiir den Staat selbst, die Ehe zu schadi-
gen oder sonst zu beeintrachtigen.1%%2 Insbesondere verbietet Art.6 I GG
»Ehe und Familie gegeniiber anderen Lebens- und Erziehungsgemeinschaf-

1089 Seiler, Grundziige eines offentlichen Familienrechts, 2008, S. 41.

1090 Vgl. ebd. S. 42.

1091 Heiderhoff, in: Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 6, Rn. 45.

1092 Urt. v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55 (76), NJW 1957, S. 417-420 (418).
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ten schlechter zu stellen® Dieses Diskriminierungsverbot erstreckt sich auf
~eine Benachteiligung von Ehegatten gegeniiber Ledigen [...], von Eltern
gegeniiber Kinderlosen [...] sowie von ehelichen gegeniiber anderen Erzie-
hungsgemeinschaften/9®3. Dabei garantiert Art.6 I GG Ehe und Familie
unabhingig voneinander als Schutzgiiter eigener Art'°%4. Familie meint jede
statsdchliche Lebens- und Erziehungsgemeinschaft der Kinder und ihrer
Eltern® Geschiitzt ist also gerade auch die rein soziale Elternschaft. Denn
es gilt, den ,besonderen personellen Raum kindlicher Entfaltungsmoglich-
keiten“ umfassend zu gewihrleisten. Hintergrund ist der Gedanke, dass
»die leibliche und seelische Entwicklung der prinzipiell schutzbediirftigen
Kinder in der Familie und der elterlichen Erziehung eine wesentliche
Grundlage findet“®. Insofern unterscheidet sich das Familiengrundrecht
vom Elterngrundrecht, da es Eltern-Kind-Beziehungen ,im weiteren Sinne
einbezieht [..] die als ,soziale Familien’ vom Bestehen rechtlicher Eltern-
schaft unabhéngig sind“19%. Darunter fallen auch ,Beziehungen zwischen
Eltern und nichtehelichen Kindern sowie Stief-, Adoptiv- und Pflegefamili-
en“19%7, SchliefSlich schiitzt Art. 6 I GG auch sonstige ,spezifisch familidre
Bindungen wie sie [...] zwischen erwachsenen Familienmitgliedern und
[..] tiber mehrere Generationen hinweg zwischen den Mitgliedern einer
Grofdfamilie bestehen kénnen1%%8. Zur groflen Bedeutung der Familie fiir
die persénliche Entwicklung fiihrt das BVerfG aus:

1093 Urt. v. 10.1.1998 - 2 BvR 1057/91, 1226/91, 980/91, BVerfGE 99, 216 (232), NJW
1999, S. 557-561 (558); Urt. v. 12.5.1987 — 2 BvR 1226/83, 101/84, 313/84, BVerfGE 76,
1(72), NJW 1988, S. 626-636 (634); Seiler, Grundziige eines 6ffentlichen Familien-
rechts, 2008, S. 45-46.

1094 Heiderhoff, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 6, Rn. 53.

1095 Urt. v. 24.6.2014 — 1 BvR 2926/13, BVerfGE 136, 382 (388), NJW 2014, S. 2853-2856
(2854);

Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59, (82), NJW 2013, S. 847-855
(850);
Urt. v. 18.4.1989 - 1 BvR 1169/84, BVerfGE 80, 81 (90), NJW 1989, S.2195-2197
(2196).

1096 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59, (83), NJW 2013, S. 847-855
(850);

Urt. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96, 1724/01, BVerfGE 108, 82 (116), NJW 2003,
S.2151-2158 (2155).

1097 Lembke, Insbesondere zur Bedeutung des Grundgesetzes fiir das Abstammungs-
recht, in: Rothel/Heiderhoff, 2014, S. 37-71 (55).

1098 Urt. v. 24.6.2014 — 1 BvR 2926/13, BVerfGE 136, 382 (388), NJW 2014, S. 2853-2856
(2854).
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»Familidre Bindungen sind im Selbstverstindnis des Individuums re-
gelmaflig von hoher Bedeutung und haben im Lebensalltag [..] beson-
dere praktische Relevanz. Sie zeichnen sich durch schicksalhafte Gege-
benheit aus und konnen von besonderer Nidhe und Zuneigung, von
Verantwortungsbewusstsein und Beistandsbereitschaft gepragt sein. Nicht
zuletzt wegen dieses eigenen Stellenwerts, der familidren Bindungen
bei der Entfaltung der Personlichkeit regelméflig zukommt, hat das
durch Art. 2 Abs. 1 GG verbiirgte Gebot der Achtung der Entfaltungsfreiheit
im privaten Lebensbereich durch die Verfassungsgarantie der Familie [...]
eine besondere Verstirkung erfahren, die das Familienleben schiitzt und
dem Individuum damit Chancen erdffnet, ein seinen familidren Bindungen
gemifles Leben zu fithren 109

Da die individuelle Entwicklung in der familidren Gemeinschaft einen
so wesentlichen Teilaspekt personlicher Identitt betrifft, darf der Staat
die Grundrechtstrager, wie Seiler ausfiihrt, ,weder zur Familiengriindung
noch zu einer bestimmten Ausgestaltung ihres Familienlebens drédngen.
Ihm bleibt [...] lediglich die Mdéglichkeit, einen im Lichte der objektiven
Wertenscheidungen des Art. 6 GG zu entfaltenden Rahmen realer Freiheits-
verwirklichung zu setzen, der die Inanspruchnahme der Familienfreiheit
erleichtert, [...], der aber nicht zielgerichtet auf Art und Inhalt des Frei-
heitsgebrauchs hinwirkt“!%°. Nach der Rechtsprechung des EGMR schiitzt
das Recht auf Achtung des Familienlebens aus Art.8 EMRK nicht den
Waunsch, eine Familie zu griinden, sondern setzt eine solche gerade voraus.
Weder das Interesse, Kinder zu bekommen, noch das Interesse an einer
personlichen Entwicklung durch die Beziehung zu einem kiinftigen Kind,
fallen in den Schutzbereich!!?!. Im deutschen Verfassungsrecht hingegen ist
anerkannt, dass Art. 6 I GG nicht nur das Zusammenleben in der Familie,
sondern auch die Familiengriindung schiitzt!!92. Soweit namlich die Familie
im Werden geschiitzt ist, erscheint es mit Blick auf das Recht auf freie
Entfaltung der Personlichkeit aus Art.2 I GG nur konsequent, dass Art. 6

1099 Urt. v. 24.6.2014 - 1 BvR 2926/13, BVerfGE 136, 382 (388), NJW 2014, S. 2853-2856
(2854).

1100 Seiler, Grundziige eines 6ffentlichen Familienrechts, 2008, S. 39.

1101 EGMR Nr.25358/12, Urt. v. 24.1.2017 (Paradiso u. Campanelli/Italien); NJW 2017,
S.941-946 (943).

1102 Miiller-Terpitz, in: Spiekhoff, Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, Art. 6, Rn. 1-2; Brosius-
Gersdorf, in: Dreier, GG, 3.Aufl. 2013, Art. 6, Rn.115-120; Heiderhoff, in: von
Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Rn. 9, 228; Robbers, in: von Mangoldt/Klein/
Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 6, Rn. 92.
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I GG auch die Personlichkeitsentwicklung im Werden erfasst, also das
Interesse an einer individuellen Entwicklung durch die Ubernahme der
Elternverantwortung fiir ein noch zu zeugendes Kind.

b) Personaler Schutzbereich

Der verfassungsrechtliche Schutz von Initiativeltern, deren Elternstellung
im Rahmen des Art. 6 II S.1 GG unter Riickgriff auf die EMRK ,als Aus-
legungshilfe fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grund-
rechten und rechtsstaatlichen Grundsatzen 1% verbindlich zu erwirken ist,
ergibt sich auch aus Art.6 I GG. Da danach Grundrechtstriger bereits
jede ,Person [ist], die [...] eine soziale Elternrolle iibernommen hat, ohne
rechtlich Elternteil zu sein®, konnte Art. 6 I GG auflerdem eine verfassungs-
rechtliche Pflicht begriinden, eine nach der Geburt entstandene ,soziale
Elternbeziehung rechtlich zu stabilisieren“04,

aa) Grundsatz: Keine Pflicht zur rechtlichen Stabilisierung sozialer
Elternbeziehungen

Fraglich ist aber, ob Art.6 I GG {iberhaupt ,zur Ausgestaltung und Zu-
ordnung von rechtlichen Elternstellungen® verpflichtet. Das wird teilweise
abgelehnt. Die Argumentation lautet: Da Art.6 I GG Eltern-Kind-Bezie-
hungen ,im weiteren Sinne einbezieht [...] die als ,soziale Familien’ vom
Bestehen rechtlicher Elternschaft unabhingig sind“!!%, konne dieser nicht

1103 Urt. v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04, NJW 2004, S. 3407-3412 (3409).

1104 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: R6thel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (100).

1105 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (83), NJW 2013, S. 847-855
(850).
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zur Begriindung rechtlicher Elternschaft verpflichten'%¢. Zurecht betont
aber Seiler, dass ,Ehe und Familie [...] als (auch) normativ gepragte Ver-
bande notwendig eines Rechtsrahmens ihres geordneten Zusammenlebens®
[bediirfen]"%7. Als Institutsgarantie verpflichte Art. 6 I GG den Gesetzgeber,
seinen (vornehmlich) privatrechtlichen Rahmen zur Entfaltung der Frei-
heit zur Familie bereitzustellen. Dazu habe er ,die vorgefundene Sozialein-
heit Familie als Rechtsgemeinschaft anzuerkennen, ihre genaue Gestalt [...]
auszuformen und sie auch gegen drohende duflere Einfliisse abzusichern®
Die Pflicht dazu sieht er auflerdem aus dem Familiengrundrecht als wer-
tentscheidender Grundsatznorm begriindet, die ,den in ihrem Charakter
als Verantwortungsgemeinschaft ausgedriickten normativen Eigenwert von
Familie® garantiert. Dieser konne ,erst bei auch normativ verselbststdn-
digter Wiirdigung zur vollen Entfaltung gelangen“18, Auch das BVerfG
geht dem Grunde nach von einer Regelungspflicht aus, die die verschie-
denen ,Form[en] der Erlangung des Elternstatus erfasst: ,Trotz starker
tatsdchlicher Vorpragung bedarf der Lebensbereich Familie einer rechtli-
chen Struktur, innerhalb derer sich Familienbeziehungen entfalten kénnen;
dies gilt insbesondere fiir wechselseitige Verpflichtungen und Befugnisse.
Eine solche rechtliche Struktur bereitzustellen, ist der Gesetzgeber durch
Art. 6 Abs.1 GG verpflichtet.” Nicht verpflichtet sei er allerdings, ,bei der
Ausgestaltung der Familie im rechtlichen Sinne tatséchlich vorgefundene
familidre Gemeinschaften genau nachzuzeichnen %,

1106 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S.87-116 (100); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, 3.Aufl. 2013, Art. 6, Rn.126:
»,Dem Familiengrundrecht wohnt kein dem Ehegrundrecht vergleichbarer Ausge-
staltungsauftrag des Gesetzgebers inne. Familiengriindung und -gestaltung sind
natiirliche Freiheiten, deren Ausiibung [..] keiner gesetzlichen Vorbedingungen
bedarf.“; Heiderhoff, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Rn. 45: ,,Die Familie
bedarf fiir ihre Existenz nicht des institutionellen rechtlichen Rahmens, sondern
sie entsteht idR durch natiirliche Faktoren (wie biologische Verwandtschaft) und
soziale Faktoren (wie Pflege).”

1107 Seiler, in: BK-GG, 168. El. 2014, Art. 6, Rn. 106.

1108 Seiler, Grundziige eines offentlichen Familienrechts, 2008, S. 42; Coester, in: von
Miinch/Kunig, GG, 5. Aufl. 2000, Art. 6, Rn. 12, wonach die Institutsgarantie ,.kon-
kretisierende familienrechtliche Rechtssatze [fordert], welche die in Art. 6 gemein-
te Lebensgemeinschaft rechtlich definieren®; Badura, in: Diirig/Herzog/Scholz,
GG, 95. EL 2021, Rn. 33; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16. Aufl. 2020, Art. 6, Rn. 18.

1109 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (84-85), NJW 2013,
S. 847-855 (850).
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bb) Grundsatzdurchbrechung zum Funktionserhalt der Familie als
Verantwortungsgemeinschaft

In Zusammenschau mit dem Zugangsrecht als Auspragung des Allgemei-
nen Personlichkeitsrechts sollte Art. 6 I GG jedoch auch in der Lage sein,
eine Pflicht zur rechtlichen Absicherung sozialer Eltern-Kind-Beziehungen
post partum jedenfalls dann zu begriinden, wenn dies im Interesse des
Kindes notwendig erscheint. Denn wenigstens das Recht auf Zugang zur
Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft als eigene Fallgruppe des
allgemeinen Personlichkeitsrechts vermag nach hier vertretener Auffassung
eine verfassungsrechtliche Pflicht ,zur Ausgestaltung und Zuordnung von
rechtlichen Elternstellungen'® an die Personen zu begriinden, die unab-
hingig von biologischer Abstammung und rechtlicher Anerkennung die
Elternverantwortung fiir ein Kind tatsdchlich iibernehmen.

Wie Lembke schreibt: ,Fiir das Wohlergehen von Kindern ist es ent-
scheidend, dass sie stabile psycho-soziale Bindungen zu sorgebereiten und
sorgefahigen Erwachsenen aufbauen konnen, die sich im Alltag bewéhren.
Es ist sehr erfreulich, wenn es sich bei diesen Erwachsenen um ihre geneti-
schen Eltern handelt, aber es ist nicht zwingend.“!'!! Diese Prioritit erkennt
prinzipiell auch das BVerfG an, indem es die sozial-familidr gelebte Eltern-
schaft zum mafgeblichen Indikator fiir das Kindeswohl erkldrt und daran
den Ausgleich zwischen den kollidierenden Elternrechten des leiblichen
und rechtlichen Vaters ausrichtet!'2. Sie stofit jedoch regelmifiig an ihre
Grenze, wenn es um die rechtliche Anerkennung des sozialen Elternteils
geht. So verweigert das BVerfG dem Ehemann der Mutter die Stiefkind-
adoption eines nicht von ihm abstammenden und auflerhalb einer Ehe
gezeugten Kindes mit der Begriindung, dem Kind sei durch die rechtliche
Absicherung des status quo nicht mehr gedient als ohne. Insbesondere wer-
de ,ihm nicht die Mdglichkeit genommen, in einer Familie aufzuwachsen,
die ihm gute Entwicklungsbedingungen bietet“!'S. Dadurch wird jedoch,
so Lembke richtig, ,in der Sorge um die Rechte des biologischen Vaters

1110 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (100).

1111 Lembke, Insbesondere zur Bedeutung des Grundgesetzes fiir das Abstammungs-
recht, in: Rothel/Heiderhoff, 2014, S. 37-71 (70).

1112 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (81), NJW 2013, S. 847-855
(850).

1113 Urt. v. 29.11.2005 - 1 BvR 1444/01, NJW 2006, S. 827-829 (828).
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[...] auf die notwendige Priifung verzichtet, ob die rechtliche Anerkennung
der nur-sozialen Elternschaft dem konkreten Kindeswohl dient“!!'4. Densel-
ben Gedanken verfolgt das BVerfG in seiner Entscheidung zur Sukzessiv-
Adoption, wonach Art.6 II S.1 GG nicht dadurch verletzt sei, dass ein
eingetragener Lebenspartner das angenommene Kind seines Partners nicht
adoptieren kann:

»Der Ausschluss [...] einer Sukzessivadoption betrifft das tatsachliche Zu-
sammenleben der Lebenspartner und des Kindes nicht unmittelbar. Zwar
hat der Adoptionsausschluss [...] Einfluss auf das familidre Zusammenle-
ben, als dem Lebenspartner des Adoptivelternteils gegeniiber dessen Kind
bestimmte elterntypische rechtliche Befugnisse verwehrt bleiben, so dass
die beiden Partner die Erziehungsaufgaben nicht [...] gleichberechtigt wahr-
nehmen konnen. Im Ergebnis ist die Verwehrung der Sukzessivadoption
jedoch von der [...] Befugnis [...] zur rechtlichen Ausgestaltung der Familie
gedeckt. 15

Doch schenkt das BVerfG seiner eigenen Aussage, ,die Frage der recht-
lichen Anerkennung des sorgebereiten nur-sozialen Vaters sei fiir das fami-
lidre Zusammenleben und damit auch fiir das Kindeswohl quasi irrelevant,
offenbar selbst keinen Glauben. Denn gleich darauf erklért es unter Beto-
nung der ,Auswirkungen des Fehlens rechtlicher Elternschaft des nur-so-
zialen Vaters fiir das Selbstverstindnis des Kindes in Familie und Gesell-
schaft sowie fiir die Beziehungen zwischen nur-sozialem Vater und Kind*“
das Verbot der Sukzessivadoption wegen Verstofles gegen Art.3 I GG fiir
verfassungswidrig!''®. Insgesamt ist daher, so Lembke, nur ,,schwer nachvoll-
ziehbar, warum aus dem Recht auf Pflege und Erziehung des Kindes nicht
ein Anspruch folgen sollte, die nur-soziale Elternschaft eines sorge- und
bindungsbereiten [..] Elternteils auch rechtlich anzuerkennen, vor allem
wenn das Kind erst dadurch zwei rechtliche Eltern erhalt“'”. Besonders
unverstandlich sei die Haltung des BVerfG vor dem Hintergrund, dass
Art. 6 II S.1 GG sogar staatliche Mittel rechtfertigen soll, die den leiblichen
Elternteil zum Umgang verpflichten, obwohl man davon ausgehen kann,

1114 Lembke, Insbesondere zur Bedeutung des Grundgesetzes fiir das Abstammungs-
recht, in: Rothel/Heiderhoff, 2014, S. 37-71 (66).

1115 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (76-77, 84), NJW 2013,
S. 847-855 (849, 851).

1116 Lembke, Insbesondere zur Bedeutung des Grundgesetzes fiir das Abstammungs-
recht, in: Rothel/Heiderhoff, 2014, S.37-71 (66); Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11,
3247/09, BVerfGE 133, 59 (86, 87), NJW 2013, S. 847-855 (852).

1117 Vgl.ebd. S. 67.
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dass eine solchermaflen erzwungene Beziehung dem Wohl des Kindes
nicht dient. Das fiithre zu dem paradoxen Ergebnis, ,dass der biologische
Vater von Verfassung wegen zur Erfilllung seiner sozialen Elternpflichten
gezwungen werden kann, die rechtliche Absicherung des téglich seine
Elternpflichten erfiillenden sozialen Vaters aber nicht zwingend auf ihre
Kindeswohldienlichkeit iiberpriift werden muss“!18,

Um solche Wertungswiderspriiche zu vermeiden, darf und sollte der
Gesetzgeber mit Lembke ,die bisher unterschatzte soziale Elternschaft, die
besonders eng mit dem Kindeswohl und dem Recht des Kindes auf Pflege
und Erziehung zusammenhéngt, rechtlich anerkennen, denn ,Aufgabe des
Abstammungsrechts ist es, gelebte und gelingende Elternschaft zu ermog-
lichen und zu unterstiitzen“". Deshalb gilt: ,Wer dauerhaft Elternverant-
wortung fiir ein Kind tibernimmt, sollte auch mit den notwendigen Rech-
ten ausgestattet sein. Andernfalls ,negiert das nicht nur sein elterliches En-
gagement [...], sondern wird auch seine Selbstwahrnehmung verandern“'20.
Fraglich ist, ob diesbeziiglich eine verfassungsrechtliche Pflicht besteht und
woraus sie sich ableitet.

Sanders erwagt, ,dass soziale Eltern im Laufe der Zeit, mit der Verstér-
kung des sozialen Elternbands, selbst in den Schutz des Art.6 Abs.2 GG
,hineinwachsen® konnen Denn: ,Je langer eine Person fiir ein Kind in einer
elterlichen Rolle gesorgt, also nicht nur jemand anderem bei der Fiirsorge
fiir ein Kind geholfen hat, desto starker kann sich die Verbindung zwischen
ihr und dem Kind entwickeln, die auch fiir dessen weitere Entwicklung
wichtig ist® So liefle sich dem derzeit durch die Rechtsprechung des BVerfG
aufgeworfenen Problem begegnen, ,dass Menschen, die tatsdchlich die
Elternrolle wahrnehmen, nicht unter dem Schutz des Elternrechts gem.
Art.6 Abs.2 GG stehen®. Sanders lehnt diesen Gedanken im Ergebnis aber
ab, weil das Grundgesetz bewusst zwischen Eltern differenziere, ,die dem
Kind ,Leben gegeben haben und ,Familienbeziehung[en], die nicht aus
dem Beitrag zur Geburt, sondern aus der spater getragenen Verantwortung
entstanden® sind.!'?!

Richtig ist, dass das Grundgesetz eine Trennung vorgibt zwischen dem
Schutz sozialer Eltern iiber Art.6 I GG, der ,die soziale Familie davor

1118 Vgl. ebd. S.67; Urt. v. 1.4.2008 - 1 BvR 1620/04, BVerfGE 121, 69, NJW 2008,
S.1287-1292.

1119 Vgl. ebd. S.70.

1120 Vgl. ebd. S. 70.

1121 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 330-331.
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[schiitzt], auseinandergerissen zu werden® und dem Schutz genetischer,
biologischer und Initiativeltern iber Art. 6 II GG, der den ,Eltern grund-
satzlich das Recht ein[rdumt], die soziale Beziehung zu ihren Kindern als
Grundlage fiir ,Pflege und Erziehung’ aufbauen zu diirfen” In Achtung
dieser Trennung ist grundsétzlich nicht von einer Pflicht zur rechtlichen
Stabilisierung sozialer Elternbeziehungen iiber das Familiengrundrecht
auszugehen. Eine Durchbrechung dieses Grundsatzes kann aber ausnahms-
weise zum Funktionserhalt der Familie als Verantwortungs- und Fiirsor-
gegemeinschaft notwendig sein. So ist davon auszugehen, dass eine fiir
die Entwicklung des Kindes wegen ihrer zeitlichen und/oder qualitativen
Verfestigung notwendig werdende rechtliche Anerkennung sozialer Eltern-
schaft eine verfassungsrechtliche Pflicht ,zur Ausgestaltung und Zuordnung
von rechtlichen Elternstellungen*?? zugunsten der sozialen Eltern unmit-
telbar {iber Art.6 I GG begriindet. In diesem Fall sind die sozialen Eltern
gleichberechtigt in den Interessenausgleich zwischen den konkurrierenden
Ausiibungs- und Verzichtsinteressen an einer Personlichkeitsentwicklung
durch Elternschaft einzubeziehen (vgl. C, 1V, 3, b).

4) Das Zugangsrecht als Teil des Rechts auf Leben und korperliche
Unversehrtheit, Art. 211 5.1 GG

Ein Recht auf Zugang zu Elternschaft ldsst sich ferner dem Recht auf Leben
und kérperliche Unversehrtheit aus Art. 2 II S.1 GG entnehmen. So hat das
BVerfG festgestellt, dass § 8 I S. 2 TPG, der die Entnahme von nicht regene-
rierungsfahigen Organen nur zum Zwecke der Ubertragung auf eine dem
Spender in besonderer personlicher Verbundenheit offenkundig nahestehe
Person erlaubt, in das Abwehrrecht des Grundrechtstragers auf Leben und
kérperliche Unversehrtheit aus Art. 2 IT S.1 GG eingreift. Das gelte fiir alle
»staatliche Regelungen, [die] dazu fithren, daf} einem kranken Menschen
eine nach dem Stand der medizinischen Forschung prinzipiell zugéngliche
Therapie, mit der [...] eine nicht unwesentliche Minderung des Leidens ver-
bunden ist, versagt bleibt“!!?3, Danach greifen auch gesetzliche Beschrén-
kungen oder gar Verbote auf dem Gebiet der Fortpflanzungsmedizin in das
Abwehrrecht des Grundrechtstragers aus Art.2 II S.1 GG ein. Denn die

1122 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe der Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (100).

1123 Urt. v. 11.8.1999 — 1 BvR 2181/98, NJW 1999, S. 3399-3403 (3400).
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unfreiwillige Kinderlosigkeit ist ein mit Mitteln der assistierten Fortpflan-
zung therapierbarer Zustand mit zum Teil signifikant psychischem, und
wo sie auf einen organischen oder angeborenen Defekt zuriickzufithren
ist, physischem Krankheitswert, dessen Behandlung fiir die Betroffenen
mit einer nicht unwesentlichen Minderung ihres Leidens, ndmlich der
versagten Elternschaft, verbunden ist!!?4. So gesehen schiitzt Art.2 II S.1
GG auch den Zugang zur Elternschaft durch die Inanspruchnahme repro-
duktionsmedizinischer Mafinahmen. Zwar greifen fortpflanzungsmedizini-
sche Verbote und Beschrinkungen nicht zielgerichtet in Art.2 IT S.1 GG
ein. Doch sie beschrinken den Grundrechtstriger in der Wahrnehmung
seines Selbstbestimmungsrechts zu Fragen der eigenen Personlichkeitsent-
wicklung durch Elternschaft und damit - beriicksichtigt man die negativen
Folgen einer versagten Kinderwunschbehandlung fiir die Lebensqualitat
und das allgemeine Wohlbefinden - signifikant mittelbar in seiner korperli-
chen Unversehrtheit.

5) Das Zugangsrecht als Ausdruck des Rechtsstaatsprinzips, Art. 8§ EMRK
iV.m. Art. 20 III GG

Soweit Art. 8 EMRK ein Recht auf Zugang zu Elternschaft gewéhrt, haben
die nationalen Behorden und Gerichte dieses wie sonstiges Bundesrecht im

Rahmen methodisch vertretbarer Auslegung zu beachten und anzuwenden
(vgl. A, 11, 3).

6) Ergebnis zur grundrechtlichen Verankerung des Rechts auf Zugang zur
Elternschaft

Die deutsche Verfassung begriindet bei funktional-dynamischer Grund-
rechtsinterpretation ein Recht auf Zugang zur Elternschaft. Supranational
wie national ist es Ausdruck des Rechts auf Achtung der freien Entschei-
dung fiir oder gegen eine Elternschaft sowie Ausdruck des Rechts auf per-
sonliche Entwicklung durch die Beziehung zum Kind als Kernaspekt per-
sonlicher Identitat. Geschiitzt ist die mit der Elternrolle verbundene Mog-
lichkeit, das eigene Wesen durch die Beziehung zum Kind zu formen und

1124 Zum Krankheitswert unfreiwilliger Kinderlosigkeit vgl. Leopoldina, Fortpflan-
zungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgemédfle Gesetzgebung, 2019, S.100;
Zwar ist die Einstufung als Krankheit umstritten, kann im Ergebnis aber nur
bejaht werden, vgl. C, I, 3 b.
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zu entwickeln. Negativ formuliert geht es darum, nicht durch gesetzesmedi-
zinische Verbote, Beschriankungen oder Ungleichbehandlungen im Bereich
der Fortpflanzungsmedizin an der personlichkeitsprigenden Moglichkeit
gehindert zu werden, Elternverantwortung wahrzunehmen. Hierzulande
lasst sich das Recht auf Zugang zur Elternschaft als eigene Fallgruppe des
Allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art.2 IiV.m. Art.11 GG begriinden
sowie dem Recht auf Achtung des Privatlebens aus Art .8 Abs. I EMRK in
Verbindung mit dem Rechtstaatsprinzip aus Art. 20 III GG entnehmen. Der
damit denknotwendig assoziierte Anspruch auf gleichen Zugang zur Fort-
pflanzungsmedizin folgt aufSerdem aus dem Recht auf Leben und korperli-
che Unversehrtheit aus Art.2 IT S.1 GG. Das gilt nicht nur fiir Personen
mit einer biologischen oder genetischen Verbindung zu ihrem Kind in spe,
sondern grundsitzlich fiir jeden, der bereit ist, dauerhaft die umfassende
soziale Fiirsorge und emotionale Verantwortung fiir es zu iibernehmen.
Verfassungsrechtliche Eltern und damit Grundrechtstrager des Zugangs-
rechts als Ausdruck des Elterngrundrechts des Art. 6 IT S.1 GG sind die ge-
netischen, biologischen, rechtlichen und bei vélkerrechtsfreundlicher und
konventionskonformer Auslegung des Grundgesetzes Initiativeltern. Auch
soziale Eltern konnen unter Umstédnden iiber das Familiengrundrecht des
Art. 6 I GG einen verfassungsrechtlichen Anspruch auf rechtliche Stabilisie-
rung ihrer Elternbeziehung ableiten. Sie alle gilt es daher in den Ausgleich
der konkurrierenden Ausiibungs- und Verzichtsinteressen an einer Person-
lichkeitsentwicklung durch Elternschaft einzubeziehen. Der Gesetzgeber
ist gehalten, diesen Verfassungsauftrag fiir mehr Pluralitdt umzusetzen mit
allen daraus folgenden Konsequenzen sowohl fiir das Fortpflanzungsmedi-
zinrecht (Zweiter Hauptteil) als auch das Familienrecht (Dritter Hauptteil).

IIT) Das Recht auf gleichen Zugang zur Elternschaft

So wie Art. 8 iV.m. Art. 14 EMRK ein Diskriminierungsverbot im Zugang
zur Elternschaft wegen der sexuellen Orientierung und geschlechtlichen
Identitat, des Ehestandes und Beziehungsstatus normiert (vgl. B, IV, 1,
b, bb), begriindet auch die deutsche Verfassung eine Pflicht zur gleichen
Achtung der freiheitlichen Entscheidung fiir ein Leben mit Kind. Das setzt
den Abbau von Ungleichbehandlungen im Zugang zur und im Umfang
der Kinderwunschbehandlung wegen der sexuellen Orientierung und ge-
schlechtlichen Identitdt (Art. 3 I, III GG), des Ehestandes und Beziehungs-
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status (Art. 6 I, IV GG) sowie Geschlechts (Art.3 I, II S. 1, III S.1 GG) der
Eltern in spe voraus.

1) Ungleichbehandlungen im Zugang zur Elternschaft

Ungleichbehandlungen finden sich im Leistungskatalog der gesetzlichen
Krankenversicherung (GKV). So bezuschusst die Solidargemeinschaft
Mafinahmen zur Herbeifithrung einer Schwangerschaft nach §27 a I S.1
SGBV nur unter der Voraussetzung, dass diese Mafinahmen nach arztli-
cher Feststellung erforderlich sind (1), nach arztlicher Feststellung hinrei-
chende Aussicht besteht, dass durch die Mafinahmen eine Schwangerschaft
herbeigefithrt wird, was nicht mehr der Fall ist, wenn die Mafinahme
dreimal ohne Erfolg durchgefithrt worden ist (2), dass die Personen, die
diese Mafinahmen in Anspruch nehmen wollen, miteinander verheiratet
sind (3) und ausschliefilich Ei- und Samenzellen der Ehegatten verwendet
werden (4). Anspruch auf Sachleistungen bestehen nach §27 a III SGBV
nur fiir Versicherte, die das 25. Lebensjahr vollendet haben; der Anspruch
besteht nicht fiir weibliche Versicherte, die das 40. und fiir ménnliche
Versicherte, die das 50. Lebensjahr vollendet haben. Uberhaupt iibernimmt
die Krankenkasse nur 50% der mit dem Behandlungsplan genehmigten
Kosten.

Da aber ein lesbisches Paar zwangsldufig eine heterologe Samenspende
und ein schwules Paar eine heterologe Eizellspende plus Leihmutter bend-
tigt, scheidet trotz der inzwischen legalisierten Ehe fiir alle eine Teilkosten-
tibernahme der Kinderwunschbehandlung fiir Schwule und Lesben durch
die GKV aus. Dasselbe gilt mangels Ehestatus fiir Personen, die in eingetra-
gener Lebenspartnerschaft leben, faktische Paare und Alleinstehende.

Dieser Zustand der Exklusion fiir viele Anwirter wird, so die Leopol-
dina zutreffend, auch nicht dadurch behoben, dass sich die tatsachliche
Praxis an der Richtlinie des Bundesministeriums fur Familie, Senioren,
Frauen und Jugend iiber die Gewidhrung von Zuwendungen zur Férderung
von Mafinahmen der assistierten Reproduktion vom 29. Méarz 2012 orien-
tiert'2, wonach Zuwendungsempfinger neben Ehepaaren auch Paare sind,
die in nichtehelicher Lebensgemeinschaft leben (Ziffer 4 S.1 Nr.2). Denn
diese Richtlinie und jedwede dadurch legitimierte Praxis steht im deutli-

1125 BMFSFJ, RL iiber die Gewédhrung von Zuwendungen zur Férderung von Mafinah-
men der assistierten Reproduktion, 29.3.2012.
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chen Widerspruch zur gesetzlichen Regelung aus §27 a I S.1 SGBV und
vermag diese als demokratisch legitimierte Vorgabe nicht zu ersetzen!'26.

Das ware indes auch nicht erstrebenswert, denn die Richtlinie differen-
ziert selbst zwischen vermahlten und unvermahlten Paaren, indem sie letz-
teren eine geringere Kostenbeteiligung zuspricht (Ziffer 6 III a/b), und
schliefit gleichgeschlechtliche Paare von einer Kosteniibernahme aus, da
eine nichteheliche Lebensgemeinschaft nach Ziffer 4 nur zwischen Mann
und Frau bestehen kann. Zwar diirfen gleichgeschlechtliche Paare inzwi-
schen heiraten und wiéren dann als Ehepaar zuwendungsberechtigt. Doch
ist die Richtlinie vor Einfithrung der Ehe fiir alle aufgestellt worden, so dass
diese Folge jedenfalls nicht intendiert war.

Ungleichbehandlungen finden sich ferner ,in demokratisch nicht legi-
timierten und verfassungsrechtlich zweifelhaften ,berufsrechtlichen® Nor-
men“!?7, So empfiehlt die Bundesirztekammer (BAK) in ihrem Kommen-
tar zur (Muster-) Richtlinie zur Durchfithrung der assistierten Reprodukti-
on von 2006, die immerhin 14 der 16 Landesédrztekammern in ihre jeweilige
Berufsordnung aufgenommen haben!28, fortpflanzungsmedizinische Maf3-
nahmen ,grundsitzlich nur bei Ehepaaren® durchzufiihren, bei homosexu-
ellen Paaren iiberhaupt nicht und bei einer alleinstehenden Frau nur unter
der Bedingung, dass sie nachweislich , mit einem nicht verheirateten Mann
in einer festgefiigten Partnerschaft zusammenlebt und dieser Mann die
Vaterschaft [...] anerkennen wird“!'?°, Bei unverheirateten Paaren soll die

1126 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgemafle
Gesetzgebung, 2019, S. 40.

1127 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Hei-
derhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (83); einen Verstof3 ge-
gen den Parlamentsvorbehalt riigend unter vielen: Griwotz, Kinderwunscherfiil-
lung durch Fortpflanzungsmedizin und Reproduktion, NZFam 2014, S.1065-1070
(1068); Helms, ,Kinderwunschmedizin“ - Reformvorschlige fiir das Abstam-
mungsrecht, in: Coester-Waltjen/Lipp/Schumann/Veit, ,Kinderwunschmedizin®,
2015, S.47-64 (48); Miiller, Die Spendersamenbehandlung bei Lebenspartnerin-
nen und alleinstehenden Frauen - arztliches Handeln unter dem Diktum ver-
meintlicher Illegalitdt?, GesR 2008 (11), S. 573-580 (579); Miiller-Gétzmann, Artifi-
zielle Reproduktion und gleichgeschlechtliche Elternschaft, 2009, S. 306 ff.; m.w.N.
Krekeler, Berufsordnungen im Rahmen der Verfassung, 2021, S. 84.

1128 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Hei-
derhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (83).

1129 BAK, (Muster-) RL zur Durchfithrung der assistierten Reproduktion von 2006,
17.2.2006,
https://www.laekb.de/files/148A755DCED/Muster_Richtlinie_Durchfuehrung_as
sistierten_Reproduktion.pdf (10.2.2022), A 1395, 1400.
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assistierte Reproduktion nur zur Anwendung kommen, wenn die Frau , mit
einem nicht verheirateten Mann in einer festgefiigten Partnerschaft zusam-
menlebt und dieser Mann die Vaterschaft an dem so gezeugten Kind aner-
kennen wird“!30, Zwar hat die BAK die (Muster-) Richtlinie inzwischen
fur hinfillig erklart!3!. Soweit die Landesirztekammern deren Inhalte und
statusrechtlichen Vorgaben jedoch bereits in Berufsrecht tibertragen haben,
bleibt dieses wirksam!'*2. Auch hilft es wenig, dass die ersatzweise erlassene
,Richtlinie zur Entnahme und Ubertragung von menschlichen Keimzellen
im Rahmen der assistierten Reproduktion® von 2018 unkommentiert lasst,
ob und in welchem Rahmen unverheiratete, gleichgeschlechtliche und
alleinstehende Personen Zugang zur Kinderwunschbehandlung erhalten

1130 Vgl. Punkt 3.L1. der (Muster-)RL; kritisch: Wapler, Reproduktive Autonomie:
rechtliche und rechtsethische Uberlegungen, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im
Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018, S. 185-214 (209 {f.): ,,Auch wenn
Alleinstehende und lesbische Paare in Deutschland faktisch viele Moglichkeiten
habe, ihren Kinderwunsch mit Hilfe einer Samenspende zu verwirklichen, be-
schranken die Richtlinien der Bundesiarztekammer und das auf ihnen basierende
Berufsrecht als normative Vorgaben die reproduktive Freiheit der Betroffenen
im Vergleich zu Personen, die in verschiedengeschlechtlichen Partnerschaften
leben. Beschlief3en sie auf dieser Grundlage die Entscheidung, keine Kinder zu
bekommen, dann ist diese Entscheidung autonom im Sinne einer reflektierten,
eigenverantwortlichen Wahl, sie ist jedoch nicht wirklich frei®

1131 BAK, RL komplett neu, Deutsches Arzteblatt 2018 (115/22), A 1050 f.

1132 Vgl. Krekeler, Berufsordnungen im Rahmen der Verfassung, 2021, S.74ff., der
im Ubrigen anmerkt, dass dem &rztlichen Berufsrecht ,keine gesetzesindernde,
sondern eine lickenfiillende Funktion“ zukommt, ,wenn es (nach Umsetzung
der (Muster-) Richtlinie durch die Landesérztekammern) auf Ebene des Satzungs-
rechts bisher ungeregelte Fragen der Reproduktionsmedizin normiert (S.81).
Das betreffe insbesondere, trotz der seit 1994 beim Bundesgesetzgeber liegenden
Kompetenz zur Regelung des Rechts der ,medizinisch unterstiitzten Erzeugung
menschlichen Lebens“ (Art.74 I Nr.26 GG), die gesetzlich bislang ungeklarte
Frage, wem reproduktionsmedizinische Mafinahmen zukommen sollen.
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sollen3. Alleinstehende und lesbische Frauen sind aber zur Erfillung

ihres

Kinderwunsches zumeist weiterhin auf eine private Samenspende

oder den Gang ins Ausland angewiesen'3*. Denn an einer gesetzlichen
Regelung fehlt es und viele Landesérztekammern haben, darauf weist der
neunte Familienbericht ,Elternsein in Deutschland® hin, ,Richtlinien zur
assistierten Reproduktion erlassen, die seit Erlass der neuen Richtlinie
der Bundesarztekammer vom April 2018 nicht gedndert wurden“!*>. Doch
auch nach der neuen ,Richtlinie zur Entnahme und Ubertragung von
menschlichen Keimzellen im Rahmen der assistierten Reproduktion soll

1133

1134

1135

BAK, RL zur Entnahme und Ubertagung von menschlichen Keimzellen im Rah-
men der assistierten Reproduktion, 6.10.2017, https://www.bundesaerztekammer
.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Ordner/RL/Ass-Reproduktion_Ric
htlinie.pdf (10.2.2022). Gleichzeitig erfolgte ein Appell des damaligen Bundesarzte-
Prasidenten Montgomery an die Politik: ,Mit dieser Richtlinie {ibernimmt die Arz-
teschaft weiter Verantwortung fiir die medizinisch-wissenschaftlichen Belange der
Reproduktionsmedizin und schafft transparente, bundeseinheitliche Regelungen
fiir Arzte und Menschen mit unerfiilltem Kinderwunsch. Die Richtlinie verzichtet
ganz bewusst auf eine Interpretation von rechtlich nicht eindeutig geregelten,
haufig gesellschaftspolitischen Fragen in diesem Bereich. Diese zu beantworten
ist und bleibt Aufgabe des Gesetzgebers. Denn nur dieser ist legitimiert, die das
menschliche Leben elementar berithrenden Fragen zu den medizinethischen und
rechtlichen Aspekten der Reproduktionsmedizin verbindlich zu entscheiden®; zur
neuen RL, die anders als die (Muster-) RL von 2016 vom arztlichen Berufsrecht
ausgekoppelt ist und sich stattdessen auf § 16 b TPG stiitzt vgl. Krekeler, Berufsord-
nungen im Rahmen der Verfassung, 2021, S. 90 ff,;

Zu den Widerspriichen zwischen einem Zugang zur Kinderwunscherfiillung
durch Adoption und ART vgl. Grziwotz, Kinderwunscherfiillung durch Fortpflan-
zungsmedizin und Adoption, NZFam 2014, S. 1065-1071; Zusammenfassend Kreke-
ler, Berufsordnungen im Rahmen der Verfassung, 2021, S.80f.: ,So ist eine
Adoption durch eine Einzelperson nach §1741 II S.1 BGB mdglich, wihrend
alleinstehende Frauen nach der Richtlinie keinen Zugang zu assistierter Reproduk-
tion erhalten. Auch bei gleichgeschlechtlichen Paaren enthielt das Adoptionsrecht
schon vor Offnung der Ehe auch fiir gleichgeschlechtliche Paare durch eine Suk-
zessivadoption (§ 9 Abs. 6, 7 LPartGG) eine Moglichkeit der gemeinsamen Eltern-
schaft. Mit der neuen Rechtslage kénnen verheiratete, gleichgeschlechtliche Paare
nunmehr genau wie heterosexuelle Ehepaare Kinder adoptieren. Unverheiratete,
gleichgeschlechtliche Paare, die nicht in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft
leben, kénnen genau wie heterosexuelle Paare als Einzelpersonen Kinder adoptie-
ren (§ 1741 IT S.1 BGB). Die sexuelle Orientierung ist — anders als beim Zugang zu
assistierter Reproduktion - somit fiir die Moglichkeit einer Adoption nach neuer
Rechtslage vollig unbeachtlich®

BT-Drucks. 19/27200, Neunter Familienbericht, 2021, S.80; zur Umsetzung der
(Muster-) RL durch die einzelnen Landesirztekammern mit Rechtsstand zum
1.6.2020 vgl. Krekeler, Berufsordnungen im Rahmen der Verfassung, 2021, S. 93 ff.
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die Verwendung menschlicher Keimzellen zum Zwecke der assistierten
Reproduktion nur dann indiziert sein, ,wenn andere Behandlungsoptionen
ausgeschopft sind oder die Wahrscheinlichkeit der Herbeifithrung einer
Schwangerschaft durch andere Behandlungsmethoden zu gering ist“!°.
Nach Krekeler kommt den reproduktionsmedizinischen Verfahren damit
ein ,ultima ratio“ Charakter zu, so dass ,[s]ofern der Wunsch nach repro-
duktionsmedizinischen Mafinahmen bei alleinstehenden Frauen und Frau-
en in einer gleichgeschlechtlichen Beziehung nicht auch auf einer kérperli-
chen Ursache beruht, [...] ihnen damit auch ohne die Fortschreibung der
statusrechtlichen Vorgaben der Zugang zu entsprechenden Mafinahmen
weiterhin erschwert [ist]“!137,

Nicht zuletzt benachteiligt das Embryonenschutzgesetz in seiner derzei-
tigen Ausgestaltung infertile Frauen gegeniiber infertilen Mannern, da es
erstere starker in ihren Moglichkeiten der Kinderwunschbehandlung limi-
tiert als letztere. Denn wihrend es infertilen Frauen durch das Verbot
der Eizellspende, Leihmutterschaft und Embryospende versagt bleibt, ihre
Zeugungs- und/oder Gebarunfihigkeit mit Dritthilfe zu {iberwinden - und
ihnen daher nur der Weg ins Ausland oder die Alternative Adoption ver-
bleibt - ist es infertilen Ménnern durch eine Samenspende vergleichsweise
leicht moglich, ihr Reproduktionsdefizit zu tiberwinden's.

2) Rechtfertigung der Ungleichbehandlungen im Zugang zur Elternschaft

Im Folgenden wird gepriift, ob sich solche Ungleichbehandlungen einer
Rechtfertigung zufiihren lassen. Dabei sei vorweggenommen, dass sich wie
auf Konventionsebene (vgl. B, IV, 1, b, bb) natiirlich auch im deutschen
Recht etwaige Ungleichbehandlungen im Zugang zur Elternschaft nicht
mit dem Schutz der Kinder vor méglichen Belastungen durch vermeintlich
ungeeignete Eltern (vgl. C, VI, 2) oder dem Schutz der Gesellschaft vor
potenziell sozial-dysfunktionalen Kindern rechtfertigen lassen (vgl. C, VI,
4,b).

1136 Vgl. Punk 2.6.

1137 Krekeler, Berufsordnungen im Rahmen der Verfassung, 2021, S. 92 f.

1138 Esser, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, 2021,
S.247.

332

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

C) Das Zugangsrecht als deutsches Grundrecht

a) Benachteiligungsverbot wegen der Familienform, Art. 31iV.m.Art. 6 I GG

Das inter-institutionelle Diskriminierungsverbot untersagt dem Staat, fami-
lidre gegeniiber nicht-familidren Lebensformen zu benachteiligen. Nach
einer sich im Vordringen befindenden Ansicht statuiert Art. 6 I GG in Er-
ginzung ein intra-institutionelles Diskriminierungsverbot". Danach ist es
dem Staat verboten, bestimmte Familienformate wie mit verméhlten oder
unverméhlten, einem oder zwei Elternteilen anderen gegeniiber zuriickzu-
setzen"0. Um es mit der Leopoldina zu sagen, darf der Staat ,nicht etwa
deshalb ein Familienbild zum fortpflanzungsrechtlichen Leitmodell erkla-
ren, weil ihm der tiberwiegende Teil der Bevilkerung faktisch anhédngt !,
Da Leistungen der assistierten Fortpflanzung ,als Mafinahmen zur Her-
beifithrung einer Schwangerschaft und damit der Geburt eines Kindes
Familienférderung® sind und das Familiengrundrecht ,eheliche und nicht-
eheliche Lebensgemeinschaften mit Kinderwunsch gleichermafien® erfasst,
verletzt ,die Benachteiligung nicht verheirateter Personen bei der Famili-
enforderung wie im Fall des § 27 a I Nr. 3 SGB [...] das Diskriminierungs-

1139 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 6, 2013, Rn. 134-135;

Pechstein, Familiengerechtigkeit als Gestaltungsgebot, 1994, S. 231ff., 242 ff.

1140 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfie Gesetz-
gebung, 2019, S.40; zum Umgang mit den verschiedenen Familienformen wird
teilweise auch auf Art. 3 I1iV.m. Art. 6 I GG abgestellt (BVerfGE 61, 319 (348); 82,
60 (85f.); 87,1 (36); Becker, Transfergerechtigkeit und Verfassung, 2001, S. 42 ff.)
und mitunter nur auf Art. 3 I GG (Seiler, Grundziige eines &ffentlichen Familien-
rechts, 2008, S. 47).

1141 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfSe
Gesetzgebung, 2019, S. 40.
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verbot des Art.6 I GG“I2 (ausfithrlich zur gebotenen Finanzierung der
Kinderwunschbehandlung durch die GKV: 1V, 2). Auf die Notwendigkeit,
~Regelungen stirker an die gemeinsam gelebte Elternschaft statt an den
Ehestatus zu kniipfen’, weist auch der neunte Familienbericht des BMFSF]
»Eltern sein in Deutschland® hin"*3. Dasselbe muss gelten fiir gesetzesme-
dizinische Beschrankungen und finanzielle Zugangshiirden im Bereich der
Fortpflanzungsmedizin fiir alleinstehende Personen, die sich zwar ein Kind
wiinschen, ,aber dazu nicht in einer Ehe, Partnerschaft oder Lebensge-
meinschaft leben mochten!*4. Denn auch die Lebensgemeinschaft allein-
stehender Elternteile mit Kind fallt unter den Schutz des Art. 6 I GG; ihre
Inanspruchnahme der Reproduktionsmedizin ist ebenso familienférdernde
Mafinahme wie bei verméahlten und unvermahlten Paaren. Der funktional
kongruent auszulegende ,gesellschaftliche und rechtliche Familienbegriff
vermag danach keine Ungleichbehandlung im Zugang zur Elternschaft

1142 Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, Art. 6, 2013, Rn. 135; Brosius-Gersdorf, Leistun-
gen der gesetzlichen Krankenversicherung fiir Mafinahmen der kiinstlichen Be-
fruchtung — Gesetzgebung im Spannungsfeld zwischen Grundrechtsschutz und Si-
cherung der Stabilitit der Sozialversicherungssysteme, DOV 2010 (11), S. 465-475 —
Zurecht kritisiert die Autorin die Einschrankungen des § 27 a SGB V auch vor dem
Hintergrund der geringen Geburtenrate in Deutschland, die ,die Finanzierbarkeit
der gesetzlichen Sozialversicherungssysteme gefahrdet” und fithrt dazu aus, dass
in der GKV ,demografiebedingt bis zum Jahr 2040 die Pro-Kopf-Ausgaben fiir
Senioren verglichen mit den Ausgaben fiir jiingere Menschen von gegenwartig
8:1 auf 20:1“ ansteigen. Diesem ,demografischen Ausgabeneffekt® stehe ,eine Ver-
minderung der Einnahmen der gesetzlichen Krankenversicherung gegeniiber, die
sich bis zum Jahr 2050 um rund 30 % reduzieren werden. Dem lasse sich nur
durch steigende Geburtenanzahlen begegnen. Hauptgrund fiir den Rickgang der
Geburten ,Mitte der 1960er Jahre und die seither konstant niedrige Geburtenrate
in Deutschland® sei ,die mangelnde Vereinbarkeit von Familie und Beruf fiir
Frauen', die entweder zu einem Verzicht auf Kinder fithre oder aber dazu, dass
der Kinderwunsch auf spéter verschoben wird, was wiederum die Reproduktions-
medizin auf den Plan rufe, weil mit steigendem Alter die Fruchtbarkeit sinkt. Vor
diesem Hintergrund sei ,die Rechtslage in Deutschland zu den Leistungen der Ge-
setzlichen Krankenversicherung fiir kiinstliche Befruchtung® problematisch. Das
nicht zuletzt auch deshalb, da ,,Frauen, die sich fiir Kinder entscheiden, [...] ihren
Kinderwunsch heute bedingt durch die in den vergangenen Jahrzehnten gewon-
nene materielle und immaterielle Selbststandigkeit und die damit einhergehende
Unabhingigkeit von dem Mann und der Versorgerehe® anders als frither nicht
mehr durchweg an das Bestehen einer Ehe [kniipfen]; vgl. aber dagegen: Urt. v.
28.2.2007 — 1 BvL 5/03, BVerfG 117, 316, NJW 2007, S. 1343-1345.

1143 BT-Drucks. 19/27200, Neunter Familienbericht, 2021, S. XII.

1144 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Hei-
derhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (84).
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zu rechtfertigen (vgl. C, I), da er ,sowohl verheiratete als auch unverhei-
ratete Paare mit gemeinsamen oder nicht gemeinsamen Kindern sowie
Elternteile mit Kind, Alleinerziehende sowie sogenannte Stief-, Patchwork-
oder Fortsetzungsfamilien® erfasst!4. Keine dieser Familienformate ist per
se schlechter oder gar ungeeignet, die sozialwissenschaftlich identifizierte
Kernfunktion der Familie als Fiirsorge- und Verantwortungsgemeinschaft
umzusetzen!*®. Soweit der Deutsche Ethikrat darauf abstellt, dass es ,im
Hinblick auf eine dauerhafte und verldssliche Sorge fiir das Kind [...] psy-
chologisch, sozial und finanziell in der Regel erhebliche Vorteile haben
[wird], wenn zwei Elternteile fiir das Kind einstehen!#7, kann das aus den
dargelegten Griinden nicht {iberzeugen. Erinnert sei an das Stichwort Res-
sourcen- statt Wohlergehensgleichheit (vgl. B, IV, 1, a, bb), verwiesen auf
das noch zu erlduternden Nichtidentitatsproblems, wonach sich nicht ar-
gumentieren ldsst, ein Kind werde durch fortpflanzungsmedizinische Maf3-
nahmen geschidigt, ohne die es gar nicht erst in Existenz gekommen wire
(vgl. C, VI, 2, b). So auch Coester-Waltjen: ,Uberlegungen, daff das Wohl
des [...] Kindes durch eine eventuell labile oder uniibliche Partnerverbin-
dung oder die alleinige Beziehung zur Mutter gefahrdet sein kdnnte, diirfen
[...] nicht herangezogen werden, da die Handlungsalternative, die Nicht-
zeugung dieses Kindes, dem Wohl dieses Kindes nicht dienen kann 48
Nicht zuletzt steht diese Argumentation wie ausgefithrt im Widerspruch
zum Adoptionsgesetz, das Single-Frauen eine Adoption gestattet (§ 1741 II
S.1 BGB). Da die verantwortungsbewusste Wahrnehmung der Elternfunk-
tion auch auflerhalb einer Ehe oder festen Partnerschaft moglich ist und

1145 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfie Gesetz-
gebung, 2019, S. 62.

1146 Gassner et al., AME-FMedG 2013, S. 48: ,Jede Biirgerin und jeder Biirger hat das
Recht, ein Verfahren der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung in Anspruch
zu nehmen. Dieser Rechtsanspruch besteht unabhéngig von der sexuellen Orien-
tierung oder Identitdt sowie dem Familienstand.“; so in Bezug auf unvermahlte
und gleichgeschlechtliche Paare auch die Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in
Deutschland - fiir eine zeitgeméfle Gesetzgebung, 2019, S. 41; vgl. auflerdem die
Stellungnahme des Comité Consultatif National d’Ethique pour les sciences de
la vie et de la santé (ccne), Avis No. 126: sur les demandes sociétales de recours
a lassistance médical a la procréation (AMP), 15 juin 2017, S.37, wonach die
Fortsetzung von Beschriankungen oder Versagungen reproduktionsmedizinischer
Mafinahmen neue Familienformen benachteiligt.

1147 Deutscher Ethikrat, Stellungnahme: Embryospende, Embryoadoption und elterli-
che Verantwortung, 2016, S. 121f.

1148 Coester-Waltjen, Gutachten B zum 56. Deutschen Juristentag in Berlin, 1986, B 74.
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tiberdies gelebter Realitdt entspricht!*?, iiberzeugt weder das eine noch das
andere als zwingende Voraussetzung fiir den reproduktionsmedizinischen
Zugang zur Elternschaft (vgl. zweiter Hauptteil) oder die Zuordnung der
rechtlichen Elternstellung (vgl. dritter Hauptteil).

b) Benachteiligungsverbot wegen der sexuellen Orientierung und
geschlechtlichen Identitat, Art. 3 I, IIl GG

Gesetzesmedizinische Regelungen, die gleichgeschlechtliche Paare oder
transgeschlechtliche Personen von der Kinderwunschbehandlung aus-
schlieflen oder ihre Inanspruchnahme reproduktionsmedizinischer Maf3-
nahmen erschweren, stellen eine nach Art.3 I, III S.1 GG nur schwer zu
rechtfertigende, weil an das personenbezogene Merkmal der sexuellen Ori-
entierung und geschlechtlichen Identitit ankniipfende, Ungleichbehand-
lung dieser Personen in ihrem Zugang zur Elternschaft gegeniiber heterose-
xuellen und Cisgender-Personen dar. Zwar fithrt Art. 3 IIT S.1 GG die sexu-
elle Orientierung und geschlechtliche Identitdt nicht explizit auf. Doch sind
laut BVerfG die ,,Anforderungen bei einer Ungleichbehandlung von Perso-
nengruppen [...] umso strenger, je grofSer die Gefahr ist, dass eine Ankniip-
fung an Personlichkeitsmerkmale, die mit denen des Art.3 Abs.3 GG ver-
gleichbar sind, zur Diskriminierung einer Minderheit fithrt“!'>?. Eine hohe
Rechtfertigungshiirde ergibt sich auch aus Art. 21 GrCH, der an die sexuelle
Ausrichtung ankniipfende Diskriminierungen verbietet. Der EGMR erhebt
fiir Ungleichbehandlungen dieser Art dieselbe Begriindungslast wie fiir
Ungleichbehandlungen wegen des Geschlechts. Anfiihren lédsst sich zudem
auch insoweit das intrainstitutionelle Diskriminierungsverbot aus Art. 6 I
GG, wonach es dem Staat verboten ist, verschiedengeschlechtliche Famili-
enformen gleich- oder transgeschlechtlichen vorzuziehen. Jedenfalls ist zur
Rechtfertigung ,einer Ungleichbehandlung von Personengruppen [...] ein
innerer Zusammenhang zwischen den vorgefundenen Verschiedenheiten
und der differenzierenden Regelung“ Voraussetzung, ,der sich als sachlich

1149 Im Zusammenhang mit der Diskussion um eine Offnung der Ehe fiir gleichge-
schlechtliche Paare funktional argumentierend auch Markard, Unausweichliche
Gleichheit. Obergefell und die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare, in:
Baer/Lepsius/Schonberger/Waldhoff/Walter, Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der
Gegenwart, 2016, S. 769-792 (774 t.).

1150 Urt. v. 7.7.2009 - 1 BvR 1164/07, BVerfGE 124, 199 (220), NJW 2010, S.1439-1444
(1440).
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vertretbarer Unterscheidungsgesichtspunkt von hinreichendem Gewicht
anfiihren lasst L,

Eben daran fehlt es aber bei Beschrankungen mit dem Ziel, gleich- oder
transgeschlechtliche Personen von der Elternschaft auszunehmen. So gibt
es keine ,Anzeichen dafiir, dass die sozial-familidaren Rahmenbedingungen
fiir Kinder in gleichgeschlechtlichen Gemeinschaften weniger gut sind als
in verschiedengeschlechtlichen!'>? (zum Stand empirischen Wissens bereits
unter: B, IV, 1, b, bb, (1), (b)). Kinder in Regenbogenfamilien begegnen
nicht mehr Schwierigkeiten bei der Ausbildung ihrer sexuellen Orientie-
rung als Kinder verschiedengeschlechtlicher Eltern und entwickeln auch
nicht ,haufiger eine gleichgeschlechtlich orientierte sexuelle Praferenz“!>3,
Lesbische Paare fiillen die Elternrolle nicht weniger hingebungsvoll aus
wie heterosexuelle Paare; ihre Kinder entwickeln sich nicht anders oder
weniger gut!'>4. Zwar mag fiir Kinder gleichgeschlechtlicher Eltern eine er-
hohte Gefahr fiir Diskriminierungs- und Mobbingerfahrungen bestehen!!>>,
doch scheinen die Kinder und ihre Eltern solche Erlebnisse gut bewiltigen
zu kénnen. Denn jedenfalls entwickeln Kinder homosexueller Paare nicht

1151 Vgl. ebd.

1152 Helms, Gutachten: Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft — Herausforde-
rungen durch neue Familienformen, in: Verhandlungen des 71. DJT, Bd. L, 2016, F
5-103 (29).

1153 Vgl. ebd. F 29; Golombok, Modern Families, 2015, S. 44, 49, 53: “No differences
in psychological adjustment, including anxiety, depression and self-esteem, were
identified between adolescents from the two family types [two parent heterosex-
ual/two parent lesbian families]. Neither was there a difference in adolescents’
feelings of warmth from their parents, perceived autonomy or experiences of
sexual and romantic relationships.”, vgl. zusammenfasend S. 64 ff., 68.

1154 Vgl. ebd. F 29; Rupp, Die Lebenssituation von Kindern in gleichgeschlechtli-
chen Lebenspartnerschaften, 2009, S.116 ff. (zum unauffalligen Verhalten und
Entwicklungsstand der Kinder), 188 ff. und 305f. (zur positiven Eltern-Kind-Be-
ziehung), 266 ff. (zur sicheren Bindungsreprasentation), 294 (zum vergleichbaren
Erziehungsverhalten von gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaften und ande-
ren Familienformen): ,,Aus Sicht der Expert(inn)en ergeben sich bei Fragen der
Partnerschaft, des Zusammenlebens oder den Eltern-Kind-Beziehungen keine
grundlegenden Unterschiede zwischen gleichgeschlechtlichen und heterosexuellen
Familien, wohl aber in der erhohten Bemiihtheit und Fiirsorglichkeit der gleichge-
schlechtlichen Eltern, den Kindern Nachteile zu ersparen. Vorteil des Aufwachsens
in Regenbogenfamilien sehen die Expert(inn)en in der gréfieren Bandbreite und
Offenheit gegeniiber anderen Lebens- und Familienformen, die den Kindern Tole-
ranz vermittle.“; Golombok, Modern Families, 2015, S. 43, 45 ff., 52 ff., 64 ff., 66 ff.

1155 Vgl. ebd. F 29, Golombok, Modern Families, 2015, S. 43, 54, 57ft., 59, 62f., 67;
Rupp, Die Lebenssituation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Lebenspartner-
schaften, 2009, S. 149 ff., 258 ff., 296 ff., 306 f.
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héufiger psychologische Auffilligkeiten als Kinder heterosexueller Paare!'>®.
Auflerdem ist gesellschaftliche Diskreditierung nicht selten Produkt rechtli-
cher Andersbehandlung oder wird durch diese doch wenigstens befeuert!>’.
Da sich also von der sexuellen Orientierung und geschlechtlichen Identitat
weder auf den Willen noch Unwillen und erst recht nicht die Fahigkeit
zur Ubernahme emotionaler Fiirsorge und sozialer Verantwortung fiir ein
Kind schlief3en lassen, gebiihrt gleich- und transgeschlechtlichen Personen
der gleiche Zugang zur Reproduktionsmedizin als Voraussetzung fiir eine
Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft wie heterosexuellen Paaren.

Doch selbst wer der Sozialempirie misstraut, wird sich, wie Helms zu-
recht anmerkt, ,kritisch fragen miissen, ob die von ihm vermuteten Ge-
fahrdungen den Toleranzbereich iiberschreiten, der den Staat legitimieren
kénnte, das Aufwachsen von Kindern in gleichgeschlechtlichen Gemein-
schaften rechtlich zu missbilligen oder gar zu untersagen’™8. Dass dem
nicht so ist, ja, dass es im Gegenteil unvertretbar ist, die betroffenen Kinder
in ihrem Selbstverstindnis und ihrer Entwicklung dadurch zu belasten,
dass ihre Eltern nicht dieselbe Anerkennung erfahren wie verschiedenge-
schlechtliche Eltern, hat der Gesetzgeber im Adoptionsrecht anerkannt, wo
er, der Vorgabe des BVerfG folgend, gleichgeschlechtlichen Paaren sowohl
die Moglichkeit zur Sukzessivadoption!'™, also der Annahme eines adop-
tierten Kindes des eingetragenen Lebenspartners durch den anderen, als

1156 Vgl. ebd. F 29; Golombok, Modern Families, 2015, S. 63, 66 f.; Rupp, Die Lebens-
situation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaften, 2009,
S.257, 261f.; Bergold/Rupp, Zusammenfassung, in: Rupp, Die Lebenssituation
von Kindern in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften, 2009, S.281-311 (296 ff.).
Ball, Same-Sex Marriage and Children, 2014; Cole, Engines of Liberty, S.15-93;
American Psychological Association, Lesbian & Gay Parenting, 2005, http://www.
apa.org/pi/lgbt/resources/parenting-full.pdf (25.3.2021); American Psychological
Association, California Psychological Association, American Psychiatric Association,
American Association for Marriage and Family Therapy, Amici Curiae Gutachten
zu Perry et al. vs. Arnold Schwarzenegger, http://www.apa.org/about/offices/
ogc/amicus/perry.pdf (28.3.2022); Gutmann, Traditionskrisen, in: Gértner/Gut-
mann/Mesch/Meyer, Normative Krisen, 2019, S. 303-335 (321); Farr, Does parental
sexual orientation matter?, Dev. Psychol. 2017 (53/2), S. 252-264; Gartrell/Bos/Koh,
National Longitudinal Lesbian Family Study, NEJM 2018 (379/3), S. 297-299.

1157 Golombok, Modern Families, 2015, S. 69.

1158 Helms, Gutachten: Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft - Herausforde-
rungen durch neue Familienformen, in: Verhandlungen des 71. DJT, Bd. I, 2016, F
5-103 (29-30).

1159 Urt. v.19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59-100, NJW 2013, S. 847-855.
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auch zur Stiefkindadoption!®0, also der Annahme eines leiblichen Kindes
des eingetragenen Lebenspartners durch den anderen, eingeraumt hat. Seit
Einfithrung der Ehe fiir alle am 1. Oktober 2017 kénnen gleichgeschlecht-
liche Ehepaare auflerdem gemeinsam Kinder adoptieren!'®!. Zwar ersetzt
die Stiefkindadoption nicht die gleichheitsrechtlich zwingend gebotene
Moglichkeit zur Zuordnung des Kindes an die Partnerin der Mutter mit
Geburt (dazu im dritten Hauptteil). Doch insgesamt bringen die Entwick-
lungen im Adoptionsrecht zum Ausdruck, dass gleichgeschlechtliche Paare
in ihrer Elternqualitit heterosexuellen Paaren in nichts nachstehen. Das
BVerfG erkennt ausdriicklich an, ,dass die behiiteten Verhiltnisse einer
eingetragenen Lebenspartnerschaft das Aufwachsen von Kindern ebenso
fordern konnen wie die einer Ehe!%2. Umso widerspriichlicher erscheint
es, dass eine Frau nach geltendem Recht zwar das leibliche Kind ihrer
Partnerin annehmen, ihre Partnerin aber faktisch wegen der nach wie vor
tiberwiegend restriktiven Vorgaben der Landesdrztekammern schon keine
Samenspende erhilt, um tiberhaupt Mutter des Kindes werden zu kdnnen,
das spater im Wege der Stiefkindadoption angenommen werden soll'63.
Nicht zuletzt ,[d]er mithsame Prozess des Abbaus der Diskriminierung
nichtehelicher Kinder® hat gezeigt, ,wie schwer es einer Gesellschaft fallen
kann, sich von alten Konventionen und Einstellungen zu 16sen“!'®4. Doch
spatestens seit Einfithrung der Ehe fiir alle ldsst sich auch der Zugang zur
Elternschaft fiir alle, sei es durch Adoption oder Reproduktionsmedizin,
nicht mehr widerspruchsfrei negieren.

1160 Urt.v. 26.3.2019 - 1 BvR 673/17, BVerfGE 151, 101-151, NJW 2019, S. 1793-1802.

1161 Bergold/Buschner, Regenbogenfamilien in Deutschland, 11.5.2018, https://www.bp
b.de/gesellschaft/gender/homosexualitaet/269064/regenbogenfamilien (9.12.2021).

1162 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (89), NJW 2013, S. 847-855
(852).

1163 Vgl. aber Krekeler, Berufsordnungen im Rahmen der Verfassung, 2021, S.74 ff.
mit exemplarischer Betrachtung der (Muster-) Richtlinie zur Durchfithrung der
assistierten Reproduktion, wonach diese, soweit die Landesédrztekammern deren
statusrechtlichen Vorgaben iibernommen haben, mit Einfithrung der Ehe fiir alle
inzwischen wohl so auszulegen ist, ,dass auch bei gleichgeschlechtlichen Paaren,
bei denen die entsprechende medizinische Indikation gegeben ist, MafSnahmen
der assistierten Reproduktion zuldssig sind®. Das helfe aber nicht dariiber hinweg,
»dass im Bereich der nichtverheirateten gleichgeschlechtlichen Paare weiterhin
eine Ungleichbehandlung von homosexuellen und heterosexuellen Paaren erfolgt”
(S.78).

1164 Helms, Gutachten: Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft — Herausforde-
rungen durch neue Familienformen, in: Verhandlungen des 71. DJT, Bd. L, 2016, F
5-103 (30).
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¢) Benachteiligungsverbot wegen des Geschlechts, Art. 3L, I, III S.1 GG

Mindestens genauso hohe Rechtfertigungsanforderungen greifen fiir an
das Geschlecht ankniipfende Ungleichbehandlungen im Zugang zur El-
ternschaft. Die deutsche Verfassung normiert ergédnzend zum allgemeinen
Gleichheitssatz aus Art.3 I GG einerseits ein Diskriminierungsverbot we-
gen des Geschlechts in Art. 3 III S.1 GG, andererseits ein Beseitigungsgebot
von geschlechtsspezifischen Ungleichbehandlungen in Art. 3 IT GG, das
»im systematischen Verhaltnis zum Verbot der Diskriminierung wegen des
Geschlechts in Abs. 3 nur so verstanden werden kann, dass sie als Forder-
auftrag gemeint ist“!166,

Daneben sind ,Gleichberechtigung und Diskriminierungsverbote wegen
des Geschlechts [...] im nach 1945 entwickelten Menschenrechtskanon
international vielfach verankert und ,soweit ratifiziert, [...] bei der Aus-
legung der Grundrechte zu beriicksichtigen“'®’. Das gilt im Kontext der
EMRK insbesondere fiir Art.14 EMRK, wobei Deutschland das 12. Zusatz-
protokoll, welches Art.14 EMRK nicht nur akzessorische, sondern eigen-
standige Wirkung zuspricht, nicht ratifiziert hat''8. Der Art.3 II S.1 GG
normiert ein Abwehrrecht vor geschlechtsbezogener Ungleichbehandlung,
das Kklarstellungshalber erweitert'®® und verstarkt um den Art.3 II S. 2 GG,
der die Gleichberechtigung von Frauen und Minnern als Staatsaufgabe
festlegt und ihr gleichzeitig als ,Rechtfertigungsgrund fiir gleichstellungs-

1165 Markard, Das Gebot der Entgeltgleichheit: Verfassungsrechtliche Perspektiven, JZ
2019 (74/11), S. 534-542 (537).

1166 Markard, Struktur und Teilhabe: zur gleichheitsrechtlichen Bedeutung der ,dritten
Option' in: Verfassungsblog, 14.11.2017; Dies., Struktur und Teilhabe: zur gleich-
heitsrechtlichen Bedeutung der ,dritten Option®, in: Greif, No lessons from the in-
tersexed? Anerkennung und Schutz intergeschlechtlicher Menschen durch Recht,
2019, S.41-49; zur eigenstiandigen Bedeutung des Art.3 II GG als Forderauftrag
im Verhiltnis zu Art.3 III S.1 GG zunichst Sacksofsky in ihrer Dissertation von
1991 zum ,Grundrecht auf Gleichberechtigung’, sodann das BVerfG in seinem
Nachtarbeiterbeschluss (Urt. v. 28.1. 1992 — 1 BvR 1025/84; BVerfGE 85, 191-214)
und schliefSlich klarstellend der verfassungsindernde Gesetzgeber 1994 durch die
Ergidnzung des Art. 3 II GG um seinen heutigen S. 2.

1167 Baer/Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3, Rn. 343 ff.
mit einer Ubersicht zum geschlechtsspezifischen Diskriminierungsverbot im Eu-
roparecht und internationalen Recht; dazu auch: Boysen, in: von Miinch/Kunig,
GG, 7. Aufl. 2021, Art. 3, Rn. 157-160.

1168 Baer/Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3, Rn. 346;
vgl. Langenfeld, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021, Art. 3, Rn. 5.

1169 Boysen, in: von Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 3, Rn. 157-160.
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fordernde Ungleichbehandlungen nach dem Geschlecht® die nétige Durch-
setzungskraft verleiht, eine dem umfassenden Geltungsanspruch des Art. 1
I GG vergleichbare Wirkkraft hat''”0. Insgesamt installiert Art.3 II GG
somit ein ,Gleichberechtigungsgebot, dem es nicht nur formal, sondern
materiell darum geht, ,die Gleichberechtigung der Geschlechter in der
gesellschaftlichen Wirklichkeit durchzusetzen und tiberkommene Rollen-
verteilungen zu iiberwinden'”! . Zu diesem Zweck fordert Art.3 II GG
nicht lediglich zu blofier ,,Gleichmacherei* auf, sondern ordnet die effek-
tive Herstellung tatsachlicher ,Gleichheit in der Freiheit® an'”72. Fiir diese
Arbeit von einigem Gewicht ist dabei die Einschitzung Baer/Markards,
der zufolge sich Art.3 II GG ,gegen eine selbstverstindliche Hinnahme
tradierter (;hegemonialer) ,Normalitdt® [richtet], die gerade hinsichtlich
des Geschlechts oft unhinterfragt naturalisiert worden ist“"73. Danach ist
Art. 3 GG auszulegen ,als zugunsten von Frauen wirkendes, antipatriarcha-
les ,Diskriminierungsverbot “!”74, In dieser Funktion entfaltet Art.3 II GG
»~Ausstrahlungswirkung in die gesamte Rechtsordnung“'”> und untersagt
»jede Form der Diskriminierung’, also ,auch die faktische, mittelbare, ver-
deckte, oder strukturelle Diskriminierung"é, sachlich umfassend in allen
Lebensbereichen!"””.

1170 Baer/Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3, Rn. 352 f;
Rn. 366.

1171 Urt. v. 24.1.1995 — 1 BvL 18/93, 5/94, 6/94, 7/94, 403/94, 569/94, BVerfGE 92, 91
(112 £.), NJW 1995, S.1733-1737 (1735); Urt. v. 25.10.2005 - 2 BvR 524/01, BVerfGE
114, 357 (3701.), BeckRS 2005, 31137; Langenfeld, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG,
95. EL Juli 2021, Art. 3, Rn. 56.

1172 Baer/Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3, Rn. 354 f;
Markard, Das Gebot der Entgeltgleichheit: Verfassungsrechtliche Perspektiven, JZ
2019 (74/11), S.534-542 (538 ff.): ,Nach Art.3 Abs.2 GG darf der Staat bestehen-
den strukturellen Nachteilen fiir Frauen nicht tatenlos gegeniiberstehen; Rollenste-
reotype muss er beriicksichtigen, soweit sie sich real auswirken, er darf sie aber
aufgrund ihrer freiheitsbeschrainkenden Wirkung nicht verstarken. Er ist durch
Abs. 2 verpflichtet, existierende Nachteile abzubauen. Damit zielt Art. 3 Abs.2 GG
auf die Angleichung der Lebensverhaltnisse im Sinne nicht nur rechtlich, sondern
auch tatsdchlich gleicher Teilhabechancen ab.*

1173 Baer/Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3, Rn. 358,
339f. und insbesondere die Rn. 448 ff.

1174 Vgl. ebd. Rn. 361.

1175 Vgl. ebd. Rn. 364.

1176 Vgl. ebd. Rn. 365; vgl. Langenfeld, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021,
Art. 3, Rn. 28-38.

1177 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 16.Aufl. 2020, Art.3, Rn.106; Boysen, in: von
Miinch/Kunig, GG, 7. Aufl. 2021, Art. 3, Rn. 168.
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Als Konkretisierung des allgemeinen Gleichheitssatzes aus Art.3 I GG
stellt Art.3 II GG ein ,kategorisches Differenzierungsverbot® dar, so dass
an die Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung nach Art.3 II GG im Ver-
héltnis zu Art. 3 I GG besonders strenge Anforderungen zu stellen sind!'78,
Das BVerfG zieht solche Griinde nur in Betracht, wenn sie ausnahmswei-
se zwingend erforderlich sind, um Probleme zu losen, die ihrer Natur
nach entweder nur bei Minnern oder bei Frauen auftreten konnen!”’.
Dabei schliefit ein etwaiger ,biomedizinischer Unterschied [...] nicht etwa
definitorisch die Anwendung von Art. 3 aus’, sondern ,kann eine Ungleich-
behandlung nur eventuell rechtfertigen oder auch erzwingen, um dem
Gleichstellungsgebot Rechnung zu tragen“!180.

Berechtigte Griinde, die eine geschlechtsspezifische Ungleichbehandlung
im Zugang zur Elternschaft rechtfertigen wiirden, sind indes nicht in Sicht.
Vielmehr ist mit der Leopoldina festzuhalten, dass soweit ,das geltende
Recht den Ausschluss bestimmter Methoden der Reproduktionsmedizin an
geschlechtsspezifische Merkmale® bindet, es insbesondere die gespaltene
Mutterschaft im Gegensatz zur gespaltenen Vaterschaft unter Strafe verbie-
tet (§ INr. 1, 2, 6, 7 ESchG) und damit ,,zur Uberwindung weiblicher Infer-
tilitdt ein geringeres Spektrum an Moglichkeiten zur Verfiigung [stellt] als
zur Uberwindung mannlicher®, gegen das geschlechtsspezifische Benach-

1178 Langenfeld, in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, 95. EL Juli 2021, Art. 3, Rn. 12.

1179 Urt. v. 28.1.1992 - 1 BvR 1025/82, 16/83, 10/91, BVerfGE 85, 191 (207), NJW 1992,
S.964-966 (965); Urt. v. 24.1.1995 - 1 BvL 18/93, 5/94, 6/94, 7/94, 403/94, 569/94,
BVerfGE 92, 91 (109), NJW 1995, S. 1733-1737 (1734).

1180 Baer/Markard, in: von Mangoldt/Klein/Starck, GG, 7. Aufl. 2018, Art. 3, Rn. 354f;
vgl. Kischel, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, 50. Ed., Stand: 15.2.2022, Art. 3,
Rn. I91ff,; in Bezug gesetzt zum Verbot der Eizellspende vgl. Biichler, Gutachten
im Auftrag des schweizerischen Bundesamtes fiir Gesundheit: Die Eizellspende
in der Schweiz de lege lata und de lege ferenda, https://www.bag.admin.ch/ba
g/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen
-gutachten.html (29.3.2022), 2014, S.22f.; ,Die Spaltung zwischen sozialer und
biologischer Mutterschaft stellt keine biologisch fundierte Andersartigkeit dar, an
welcher die Ungleichbehandlung von Samen- und Eizellspende zuldssigerweise
ankniipfen konnte
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teiligungsverbot aus Art.3 I, II S.1, III S.1 GG verstof3t'8. Denn eine
,=Ungleichbehandlung fortpflanzungswilliger Personen allein aufgrund des
Geschlechts® ist unzuléssig. Die Differenzierung, ,wie sie etwa gegenwértig
fiir Manner und Frauen hinsichtlich der Zuléssigkeit der Keimzellspende
gilt“ miisste sich ,auf substanzielle weitere Argumente stiitzen kdnnen, um
gerechtfertigt zu sein“!!82,

Jedoch erscheint insbesondere die vom Gesetzgeber beim Verbot der
Eizellspende vermeintlich zu Grunde gelegte Auffassung, ,die genetische
Beziehung zur Mutter habe einen grofieren Stellenwert als die genetische
Beziehung zum Vater“!!83, vor dem Hintergrund eines Rechts auf Zugang
zur Elternschaft gleich zweifach fehlerhaft: Erstens ist damals wie heute
nicht ersichtlich, warum die genetische Verbindung zur Mutter einen ho-
heren Stellenwert einnehmen sollte als die genetische Verbindung zum
Vater. Sofern der Gesetzgeber, wie die Leopoldina vermutet, ,die Ende der
1980er Jahre noch iibliche ungleiche Verteilung der sozialen Rollen von
Mutter und Vater mit der entsprechend oft engeren Bindung zwischen
Mutter und Kind auf die genetische Beziehung tibertragen“3* hat, scheitert

1181 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfie Gesetz-
gebung, 2019, S.41; vgl. Rothel, Autonomie als Bezugspunkt fiir eine Kritik der
rechtlichen Regulierung des Zugangs zu reproduktiven Verfahren, in: Baer/Sacks-
ofsky, Autonomie im Recht — Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018, S.215-227
(216), die anmerkt, dass die Sicherung von Autonomie jiingst ,nicht mehr nur als
Freiheitsproblem, sondern als Gleichheitsproblem” auf den Plan tritt: ,Warum ist
die Uberwindung minnlicher Infertilitit nach geltendem Recht schon seit einige
Zeit moglich, die Uberwindung weiblicher Infertilitat indes kategorisch verboten?
Genauso wire weiter zu fragen nach der Verfasstheit der Wunscheltern (Ehe im
Gegensatz zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft) oder ihrer Verschieden- bzw.
Gleichgeschlechtlichkeit.”

1182 Vgl. ebd. S.29; Wapler, Reproduktive Autonomie: rechtliche und rechtsethische
Uberlegungen, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht — Geschlechtertheore-
tisch vermessen, Nomos, Baden-Baden 2018, S.185-214 (209ft.); diese Voraus-
setzungen fiir das Verbot der Eizellspende zurecht verneinend: Dethloff, Repro-
duktive Autonomie, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht - Geschlechter-
theoretisch vermessen, Nomos, Baden-Baden 2018, S.229-228 (231); ebenso:
Coester-Waltjen, Reformiiberlegungen unter besonderer Beriicksichtigung famili-
enrechtlicher und personenstandsrechtlicher Fragen, Reproduktionsmedizin 2002,
S.183-198 (188).

1183 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfie Gesetz-
gebung, 2019, S. 70.

1184 Vgl. ebd. S.70.
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diese Gleichung heute sowohl am Stand der Erkenntnisse der Genetik!8>
als auch am Selbstverstdndnis der gleichberechtigten Rollenverteilung!'8e.
Hinzu kommt, dass jede ,solche normative Unterstellung von Ungleichheit
dazu bei[tragt], die noch bestehende soziale Ungleichheit von Miannern
und Frauen zu verfestigen“'¥”. Zweitens verliert die Genetik ohnehin ihren
Stellenwert als einziger Indikator fiir den Zugang zur Elternschaft und die
Verteilung der elterlichen Rechte und Pflichten (vgl. B, IV, 1, b, cc).
Uberhaupt gilt, dass es kein ,6ffentliches Interesse daran [gibt], das -
wie auch immer zu definierende ,Natiirliche® als eine Art gesellschaftlichen
Selbstverstdndnisses zu bewahren 88, Abgesehen davon, dass ein Abstellen
auf Kindeswohlargumente im reproduktionsmedizinischen Kontext bereits
argumentationslogisch fehlschldgt (zum Problem der Nichtidentitat vgl.
C, VI, 2, b), ist jedenfalls die Befiirchtung, ein durch Eizellspende, Em-
bryonenspende oder Leihmutterschaft gezeugtes Kind kénne ,seelische
Konflikte bzw. Beeintrachtigungen sowie Identititsfindungsprobleme®!!8?
erleiden, mittlerweile auch empirisch widerlegt (zum Auseinanderfallen
von leiblicher und sozialer Elternschaft vgl. C, IV, 3, a, aa; zum Auseinan-
derfallen von biologischer und genetischer Elternschaft vgl. C, VI, 2, a) und

1185 Biichler, Gutachten im Auftrag des schweizerischen Bundesamtes fiir Gesundheit:
Die Eizellspende in der Schweiz de lege lata und de lege ferenda, https://www.b
ag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/ste
llungnahmen-gutachten.html (29.3.2022), 2014, S.23: ,Der [...] Behauptung, die
Einheit der Mutterschaft sei fiir die spatere Entwicklung wichtiger als diejenige der
Vaterschaft, fehlt es an wissenschaftlicher Evidenz®

1186 Schumann, Familienrechtliche Fragen der Fortpflanzungsmedizin im Lichte des
Grundgesetzes, in: Rosenau, Ein zeitgeméfles Fortpflanzungsmedizingesetz fiir
Deutschland, 2012, S. 155-201 (186 f.); Wapler, Reproduktive Autonomie: rechtliche
und rechtsethische Uberlegungen, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht - Ge-
schlechtertheoretisch vermessen, Nomos, Baden-Baden 2018, S. 185-214 (209 ff.).

1187 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfie Geset-
zgebung, 2019, S. 29.

1188 Biichler, Gutachten im Auftrag des schweizerischen Bundesamtes fiir Gesundheit:
Die Eizellspende in der Schweiz de lege lata und de lege ferenda, https://www.bag.
admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungsmedizin/stellungn
ahmen-gutachten.html (29.3.2022), 2014, S. 18.

1189 Vgl. ebd. S. 69.
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iiberzeugt daher nicht als Rechtfertigung fiir eine geschlechtsspezifische
Ungleichbehandlung im Zugang zur Elternschaft'*°.

Schliefllich kann der eine Differenzierung zwingend erfordernde Um-
stand auch nicht in der Tatsache gesehen werden, dass eine Eizellspen-
de und Leihmutterschaft mit einem schwerwiegenderen Eingriff in die
korperliche Integritit der Hilfe leistenden Person verbunden ist als die
Samenspende™.. Denn wire dem so, ist nicht nachvollziehbar, warum der
Gesetzgeber die Eigeneizellspende und die Intracytoplasmatische Sperma-
Injektion (ICSI)!2 erlaubt, beides Verfahren, die nicht weniger eingriffsin-
tensiv sind als die heterologe Eizellspende!!*3.

Auf jeden Fall gilt, dass die Entscheidung dariiber, welche Eingriffe in
die korperliche Integritit und welche gesundheitlichen Risiken und Belas-
tungen man bereit ist, auf sich zu nehmen, der freien Entscheidung jedes
Einzelnen tiberlassen bleiben muss'®*. Insofern schiitzt Art.2 II S.1 GG
nicht den Korper, sondern das Selbstbestimmungsrecht iiber den Korper.
Als Freiheitsrecht ist es streng antipaternalistisch ausgestaltet'!>. Der Staat

1190 Umfassend zum Verbot der Eizellspende in der Schweiz und mit einer gut fun-
dierten Begriindung, warum im Ergebnis weder Natiirlichkeitsargumente, noch
Kindeswohlargumente noch Bedenken hinsichtlich der Gesundheitsrisiken und
Instrumentalisierung der Spenderinnen ein Verbot der Eizellspende zu rechtferti-
gen vermdogen: Biichler, Gutachten im Auftrag des schweizerischen Bundesamtes
fiir Gesundheit: Die Eizellspende in der Schweiz de lege lata und de lege ferenda,
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungs
medizin/stellungnahmen-gutachten.html (29.3.2022), 2014; zur geschlechtsspezifi-
schen Benachteiligung durch das Verbot der Eizellspende sowie fiir eine rechtsver-
gleichende Darstellung der Regelungen zur Eizellspende in der Schweiz, Belgien,
Finnland, Frankreich, Spanien, Grofibritannien und den USA und den Lehren, die
sich daraus ziehen lassen vgl. Biihler, Social Science Report, Egg Donation and
IVF with Donated Eggs. Lessons to be Learned from Other Countries, abrufbar
unter: https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflan
zungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html (29.3.2022), 2014.

1191 Vgl. ebd. S.25ft.

1192 Die ICSI ist ein Verfahren der kiinstlichen Befruchtung, bei der das Spermium
eines Mannes direkt in das Zytoplasma einer Eizelle injiziert wird. Falls die Sper-
mienqualitdt schlecht ist oder das Ejakulat zu wenige Spermien enthdlt, besteht
die Moglichkeit, diese operativ aus dem Hoden (TESE) oder Nebenhodengewebe
(MESA) zu gewinnen.

1193 Esser, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, 2021,
S.248; Reinke, Fortpflanzungsfreiheit und das Verbot der Fremdeizellspende, 2008,
S.110.

1194 Coester-Waltjen, Reformiiberlegungen, Reproduktionsmedizin 2002 (4), S.183-198
(193 f£)).

1195 Gutmann, in: Staudinger, 2021, Einleitung zu § § 630 a ff., Rn. 13 ff.
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darf nicht verhindern, dass man sich selbst schadet oder objektiv irrational
verhalt. Die grundrechtlich geschiitzte Freiheit schliefSt auch die Freiheit
zur Krankheit ein, und damit das Recht, auf Heilung zielende Eingriffe
abzulehnen. Einer Frau die Eizellspende zu ihrem eigenen Schutz zu ver-
bieten, ist damit in erster Linie ein paternalistischer Eingriff in ihr Selbstbe-
stimmungsrecht und keine Rechtfertigung fiir eine Ungleichbehandlung!®°.
Das gilt sowohl im Hinblick auf die Eizellspenderin, der im Gegensatz
zum Samenspender die eigenverantwortliche Entscheidung dariiber abge-
sprochen wird, einem unfreiwillig kinderlosen Paar zu einem Kind zu
verhelfen, als auch im Hinblick auf die Wunschmutter, der im Gegensatz
zum Wunschvater die Moglichkeit aberkannt wird, Dritthilfe in Anspruch
zu nehmen. Zurecht weist nicht zuletzt Dethloff darauf hin, dass ,gerade
lesbischen Paaren das Austragen einer ,fremden’ Eizelle - namlich der
Eizelle der einen Partnerin durch die andere Partnerin, wie sie im Ausland
zunehmend praktiziert wird - [es ermdglicht], ein Kind zu bekommen,
das korperlich mit beiden Miittern verbunden ist, und [...] somit ihre
reproduktive Autonomie in besonderer Weise [sichert]“1%7.

Da es damit an zwingenden Griinden fiir eine geschlechtsspezifische
Ungleichbehandlung im Zugang zur Elternschaft fehlt, ,lasst sich diese
nur noch im Wege einer Abwigung mit kollidierendem Verfassungsrecht
legitimieren*!8, Doch auch eine Gesamtabwagung der Rechte der Wunsch-
eltern, der Kinder, des Embryos, der Gesellschaft und Dritter legt kein
anderes Ergebnis nahe (vgl. C, VI).

3) Ergebnis zum Recht auf gleichen Zugang zur Elternschaft

Im Ergebnis begriindet die deutsche Verfassung ein Recht auf gleichen
Zugang zur Elternschaft, das unabhéngig von der Familienform (Ehe-
und Beziehungsstatus) sexuellen Orientierung und geschlechtlichen Iden-

1196 So auch Biichler, Gutachten im Auftrag des schweizerischen Bundesamtes fiir
Gesundheit: Die Eizellspende in der Schweiz de lege lata und de lege ferenda,
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzungs
medizin/stellungnahmen-gutachten.html (29.3.2022), 2014, S. 25.

1197 Dethloff, Reproduktive Autonomie, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht —
Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018, S. 229-228 (232).

1198 Urt. v. 25.10.2005 — 2 BvR 524/01, BVerfGE 114, 357 (364), NVwZ 2006, S. 324-326
(325); Urt. v. 24.1.1995 - 1 BvL 18/93, 5/94, 6/94, 7/94, 403/94, 569/94, BVerfGE 92,
91 (109), NJW 1995, S. 1733-1737 (1734).
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titat jedem zusteht"”. Auch dartiber hinaus sichert das Zugangsrecht den
Abbau diskriminierender Tendenzen im Bereich der Fortpflanzungsmedi-
zin umfassend ab und verbietet vor diesem Hintergrund speziell jegliche
Geschlechterdiskriminierung im Zugang zur und im Umfang der Kinder-
wunschbehandlung sowie bei der rechtlichen Zuordnung der Elternstel-
lung. Zu diesem Ergebnis kommt auch der neunte Familienbericht der
Bundesregierung. Danach ,muss der Grundsatz gelten, dass Diskriminie-
rungen aufgrund von familidren Status, Geschlecht und sexueller Orientie-
rung bei der Realisierung des Kinderwunsches abzubauen sind, der Zugang
also diskriminierungsfrei zu gewahren ist. Gleichgeschlechtlichen Paaren
sind dieselben Methoden zu erlauben wie verschiedengeschlechtlichen Paa-
ren. Auch Alleinstehende sind — nicht zuletzt vor dem Hintergrund, dass sie
auch allein ein Kind adoptieren kdnnen - grundsitzlich gleich zu behan-
deln 1200

IV) Das Zugangsrecht als Abwehrrecht, Leistungsrecht und normgeprégtes
Grundrecht

Das Recht auf Zugang zur Elternschaft wirkt primér abwehrrechtlich, kann
aber auch leistungsrechtliche Funktionen annehmen und ist als normge-
pragtes Grundrecht letztlich auf eine Ausgestaltung durch den einfachen
Gesetzgeber angewiesen.

1) Das Recht auf Zugang zur Elternschaft als Abwehrrecht

Wie beim Zugangsrecht als Menschenrecht (vgl. B, III, 2), geht es auch
beim Zugangsrecht als Grundrecht ebenso wie beim Recht auf reproduktive
Autonomie nicht um das ,Recht auf ein gesundes Kind“ oder das Recht,
tiberhaupt ein Kind zu bekommen. Beides kann es nicht geben, weil ,,keine
korrespondierenden Pflichten zu einem solchen Recht bestehen Denn kei-
ner, auch nicht der Staat, hat die Pflicht, jemanden zu Eltern zu machen. Es
geht allein darum, ,nicht durch gesetzliche Verbote an der Wahrnehmung
des Selbstbestimmungsrechts in Fragen der eigenen Fortpflanzung [bzw. in
Fragen der eigenen Personlichkeitsentwicklung durch die Ubernahme der

1199 So auch: Dethloff, Reproduktive Autonomie, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im
Recht - Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018, S. 229-228 (234).
1200 BT-Drucks. 19/27200, Neunter Familienbericht, 2021, S. 79.
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Elternverantwortung und Beziehung zum Kind] gehindert zu werden® 120!
Deshalb ist das Recht auf Zugang zur Elternschaft in erster Linie ein Ab-
wehrrecht.

2) Das Recht auf Zugang zur Elternschaft als Leistungsrecht

Trotzdem kann das Recht auf Zugang zur Elternschaft in finanzieller
und institutioneller Hinsicht auch Leistungsrecht sein. Das begriindet sich
zum einen daraus, dass die ,Fortpflanzungsfreiheit ohne Zugang zur Fort-
pflanzungsmedizin leerlaufen wiirde, andererseits daraus, ,dass in einem
gewissen Umfang Leistungsrechte die Bedingung der Moglichkeit fiir die
Durchsetzung von Freiheitsrechten sind“1202. Es geht also darum, ,dass in
der Praxis ein Abwehrrecht, unter bestimmten Bedingungen als solches
ganzlich unwirksam wire, wenn man nicht zugleich ein Recht auf dieje-
nige Leistung vorsehen wiirde, die den Abwehranspruch erst praktisch
tauglich macht“1203, Richtungsweisend sind insofern die Uberlegungen Rd-
thels zur Autonomie ,als Gewdhrleistung eines tatsdchlich realisierbaren
Moglichkeitsraumes von Lebensentscheidungen 24, Mit diesem Autono-
mieverstdndnis seien ,Erwartungen an das Recht verbunden, die {iber die
herkdmmlichen Dimensionen von Freiheit und Rechtsgleichheit hinausge-
hen®, namlich die Forderung nach einer sozialstaatlichen Ausgestaltung,
sprich der Finanzierbarkeit von Kinderwunschbhandlungen, um reproduk-
tive Wiinsche tatsdchlich realisierbar zu machen. Zurecht kritisiert Réthel,
dass die Frage der Finanzierbarkeit in der Debatte um reproduktive Auto-

1201 Gutmann, Rechtsphilosophische Reflexionen in: Arnold/Bernat/Kopetzki, Das
Recht der Fortpflanzungsmedizin 2015, 2016, S. 46.

1202 Seelmann, Gutachten fiir das BAG: Zugang zur Fortpflanzungsmedizin fiir alle?,
https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/fortpflanzung
smedizin/stellungnahmen-gutachten.html (21.3.2022), S. 20-21; Wie dieser fiir die
Schweiz formuliert: ,Darf es sein, dass aus finanziellen Griinden ein Abwehrrecht,
das vom BGer zum Zugangsrecht erweitert wird, dann doch aus finanziellen
Griinden scheitert? Oder miisste in einem solchen Fall zur Durchsetzung des
Rechts auch ein Leistungsrecht zuerkannt werden? Welche staatliche Kosteniiber-
nahmepflicht [...] folgt also aus dem urspriinglichen Charakter des Rechts als
eines Abwehrrechts? Wie weit reicht das Recht der Fortpflanzungsfreiheit in den
Bereich eines Leistungsrechts hinein?*

1203 Vgl. ebd. S.22f.

1204 Réthel, Autonomie als Bezugspunkt fiir eine Kritik der rechtlichen Regulierung des
Zugangs zu reproduktiven Verfahren, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht —
Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018, S. 215-228 (219).
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nomie bislang zu kurz gekommen sei. Grund sei vermutlich der altbewéhr-
te Grundsatz, dass man iiber Geld nicht spricht, ,,zumal, wenn es um etwas
so ,Altruistisches’ wie ein Kind geht® Das Recht auf Zugang zur Eltern-
schaft nun stirkt das Bewusstsein dafiir, ,dass die Nicht-Finanzierung eine
ahnlich wirksame Regulierungsstrategie zur Kanalisierung der reprodukti-
ven Optionen auf ,natiirliche Reproduktion® sein kann wie ein strafrechtlich
bewehrtes Verbot“1205,

a) Finanzierung der Kinderwunschbehandlung durch die gesetzliche
Krankenversicherung

Vor diesem Hintergrund ist in finanzieller Hinsicht davon auszugehen,
dass das Zugangsrecht den Gesetzgeber im Rahmen einer ,grundrechtlich
gebotenen Ausgestaltungsgesetzgebung“2%¢ verpflichtet, eine vollumféngli-
che Finanzierung der Kinderwunschbehandlung durch die GKV fiir jeden
sicherzustellen'?%’. Das ist derzeit nicht der Fall. Nach § 27 a SGV finanziert
die GKV die kiinstliche Befruchtung (IVF und ICSI)!208 wie dargelegt nur
unter der Bedingung, dass die Mafinahmen nach érztlicher Feststellung
erforderlich sind, die Antragssteller verheiratet sind, Ei- und Samenzelle
der Ehegatten verwendet werden (homologes System) und die Betroffenen
mindestens 25 Jahre, Frauen nicht alter als 40 und Manner nicht alter als 50
Jahre sind, wobei die Kosteniibernahme auf 50% fiir maximal drei Behand-
lungszyklen begrenzt ist. § 27 a I Nr.3 SGB V nimmt unverheiratete Paare,
§27 a I Nr.1 und Nr.4 SGBV de facto gleichgeschlechtliche Paare von
einer anteiligen Kosteniibernahme durch die GKV aus!??. Alleinstehende
Personen, die sich ein Kind ohne Partner wunschen, sind nach allen drei
Tatbestdnden von einer Teilkostendeckung ausgeschlossen (vgl. C, III, 2).

1205 Vgl. ebd. S. 2020.

1206 Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 497.

1207 In diese Richtung Seelmann, Gutachten fiir das BAG: Zugang zur Fortpflanzungs-
medizin fiir alle?, https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forsc
hung/fortpflanzungsmedizin/stellungnahmen-gutachten.html (21.3.2022), S. 23:
Denn ,ein faktisches finanzielles Unvermdgen bei einer Person, gemessen an den
Moglichkeiten anderer Personen, [...] [kann] Unfreiheit fiir denjenigen bedeuten
[...], der an diesem Mangel leidet*

1208 Nach dem BSG ist die ICSI eine medizinische Mafinahme i.S.d. § 27 a SGBV; Urt.
v. 3.4.2001 - B1 KR 40/00 R, BSGE 88, 62, BeckRS 2001, 41124.

1209 Vgl. BAnz AT 8.2.2022 B 3.
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aa) Leistungsbeschriankung auf verheiratete Paare, § 27 aI Nr.3 SGBV

Das Bundessozialgericht betont seit jeher die gesetzgeberische Entschei-
dung fiir eine ,Sonderstellung der kiinstlichen Befruchtung im Leistungs-
system der Krankenversicherung“?!. Auch das BVerfG hat mit Urteil aus
dem Jahr 2007 die gesetzgeberische Entscheidung gebilligt, ,medizinische
Mafinahmen zur Herbeifithrung einer Schwangerschaft nach § 27 a SGBV
nicht als Behandlung einer Krankheit” zu klassifizieren, sondern ,nur den
fir Krankheiten geltenden Regelungen® zu unterwerfen?. Es verneinte
deshalb die Frage, ob §27 a I Nr.3 und Nr. 4 SGBV wegen Verletzung der
Art.6 Tund V, Art.3 I, Art. 2 T iV.m. Art.1 I und Art. 2 IT S.1 verfassungs-
widrig ist wie das Sozialgericht Leipzig in seinem Vorlagebeschluss vom
28. Mirz 2003 (S 8 KR 87/02) argumentiert hatte:

»Art.6 Abs.1 GG schiitze nicht nur die Ehe, sondern auch die Fami-
lie. Auch diese habe der Staat zu fordern. Eine kiinstliche Befruchtung
kénne das Entstehen einer Familie in gleicher Weise bei Unverheirateten
wie bei Verheirateten herbeifiithren, ohne dass es zu diesem Zweck einer
vorhergehenden Eheschlieffung bediirfe. Die gesetzliche Regelung sei zu-
dem geeignet, die Freiheit nichtehelicher Lebenspartner zu beeintrichtigen,
von einer Eheschlieffung abzusehen, um den Kinderwunsch doch noch
auf Kosten der gesetzlichen Krankenversicherung zu verwirklichen. Die
Regelung verstofie auch gegen Art. 6 Abs.5 GG. Die einseitige Forderung
kiinstlicher Befruchtung bei Ehepaaren bedinge eine von Verfassungs we-
gen verbotene Benachteiligung nichtehelicher Kinder noch vor der Geburt
durch Verweigerung der Existenz und verletze Art. 3 Abs. 1 GG. Eine Unter-
scheidung danach, ob die Personen, die Mafinahmen nach §27 a SGBV in
Anspruch nehmen, miteinander verheiratet sind, sei dem Recht der gesetz-
lichen Krankenversicherung wesensfremd; es gehe um die Behandlung
einer Krankheit in der Form der Sterilitat. Auch sei die zur Prifung gestell-
te Regelung mit Art.2 Abs.1 Satz1 in Verbindung mit Art.1 Abs.1 und
Art.2 Abs. 2 Satz1 GG unvereinbar. Die Entstehung von Leben werde da-
von abhingig gemacht, ob die Erzeuger verheiratet seien. Auch widerspre-
che es dem Sozialstaatsprinzip, die Erfiillung des Kinderwunsches an den
Bestand einer Ehe zu kniipfen:1212

1210 Urt.v.3.4.2001 - B1KR 40/00 R, BSGE 88, 62, BeckRS 2001, 41124.

1211 Urt. v. 28.2.2007 - 1 BvL 5/03, BVerfGE 117, 316 (326), NJW 2007, S.1343-1345
(1344); BT-Drucks. 11/6760, S. 14.

1212 Urt.v. 28.2.2007 - 1 BvL 5/03, BVerfGE 117, 316 (320f.), NJW 2007, S. 1343-1345.
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Das BVerfG schrinkte die Zulassigkeit der Vorlage auf §27 a I Nr.3
SGBYV ein, da Nr. 4 lediglich an den Ehegattenvorbehalt aus Nr. 3 ankniip-
fe, vor allem aber darauf ziele, ,die heterologe Insemination als Methode
der kiinstlichen Befruchtung von der Finanzierung durch die gesetzliche
Krankenversicherung auszuschlieflen, die im vorgelegten Verfahren nicht
sachgegenstandlich war'?3. Sodann entschied es, dass §27 a I Nr.3 SGBV
weder gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. I GG verstof3e
noch sonstiges Verfassungsrecht verletze. Die Ungleichbehandlung sei nur
dann sachlich nicht zu rechtfertigen, ,wiirden die in § 27 a SGB V geregel-
ten medizinischen Mafinahmen der Beseitigung einer Krankheit im Sinne
von §11 Abs.1 Nr.4 und §27 Abs.1 Satz1 SGBV dienen® Das sei aber
gerade nicht der Fall. Vielmehr sei ,,durch § 27 a SGBV ein eigenstandiger
Versicherungsfall geschaffen worden® Deshalb finde ,§27 a SGBV keine
Anwendung auf Mafinahmen zur Herbeifithrung einer Schwangerschaft
nach § 27 Abs.1 SGB'V, die — wie beispielsweise chirurgische Eingriffe, die
Verordnung von Medikamenten oder eine psychotherapeutische Behand-
lung - als Krankenbehandlung zur Herstellung der Zeugungs- oder Emp-
fangnisfahigkeit angesehen werden®!2!4

Der Ausnahmecharakter des § 27 a SGBV sei verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden. Gerade in einem ,,Grenzbereich zwischen Krankheit und
solchen korperlichen und seelischen Beeintrachtigungen eines Menschen,
deren Beseitigung oder Besserung durch Leistungen der gesetzlichen Kran-
kenversicherung nicht von vornherein veranlasst ist", liege es in der Verant-
wortung des Gesetzgebers, ,die Voraussetzungen fiir die Gewdhrleistung
von Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung naher zu bestimmen
(BVerfGE 115, 25, [45ft.]) Zudem werde durch §27 a SGBV die Frage
umgangen, ob die Methoden der assistierten Befruchtung, ,die mit einem
erheblichen finanziellen Aufwand verbunden sind, andererseits aber nur
in 18 von 100 Behandlungen zur Geburt eines Kindes fithren’, dem Wirt-
schaftlichkeitspostulat nach § 21S.1und § 12 I SGBV entsprechen. Schlief3-
lich erlaube §27 a SGBV die Behandlung auch ,in Fillen, in denen die
Kinderlosigkeit eines Paares medizinisch nicht erklart werden kann (sog.
idiopathische Sterilitit) und deshalb ein ,kranker Versicherter* auch nicht
gefunden werden kann (vgl. BSGE 88, 62 [64]). Er vermeide Abgrenzungs-

1213 Zur Rechtmafigkeit der Beschrankung auf die homologe In-vitro-Fertilisation, vgl.
Urt. v. 9.10.2001 - B 1 KR 33/00 R, BeckRS 2002, 40303.

1214 Urt. v. 28.2.2007 - 1 BvL 5/03, BVerfGE 117, 316 (325f.), NJW 2007, S.1343-1345
(1344).
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schwierigkeiten in Fallen, ,in denen die Behandlung gerade der Partner er-
fahrt, der keine Fertilitatsstorung aufweist!?’> Eine Verfassungsbeschwerde
aus dem Jahr 2009, in der es um die Verfassungsmafiigkeit der Leistungsbe-
schrankung auf 50% der Behandlungskosten nach § 27 a III SGBV ging,
wies das BVerfG als unzuldssig zuriick, da die damit aufgeworfenen Fragen
in der Rechtsprechung des BVerfG bereits geklart seien (vgl. BVerfGE
117, 316ft.). Das BVerfG fiigte aber hinzu: ,Vor allem kann der Begriff der
Krankheit, der grundsitzlich die Leistungen der gesetzlichen Krankenversi-
cherung auslost, nicht durch Auslegung dahin gehend erweitert werden,
dass er auch den Wunsch nach einer erfolgreichen Familienplanung [...]
umfasst. Die kiinstliche Befruchtung beseitigt keinen regelwidrigen kérper-
lichen Zustand, sondern umgeht ihn mithilfe medizinischer Technik, ohne
auf dessen Heilung zu zielen“!?'6,

Auflerdem, so das BVerfG in seiner Entscheidung aus dem Jahr 2007,
habe ,der Gesetzgeber hinreichende sachliche Griinde, die Gewéhrung der
Leistung nach §27 a SGBV daran zu kniipfen, dass Personen, die diese
Mafinahmen in Anspruch nehmen wollen, miteinander verheiratet sind®
Denn die Ehe sei ,nach wie vor die rechtlich verfasste Paarbeziehung von
Mann und Frau, in der die gegenseitige Solidaritit nicht nur faktisch gelebt
wird, solange es gefillt, sondern rechtlich eingefordert werden kann® Es
liege im gesetzgeberischen Ermessen, ,dass er die eheliche Partnerschaft als
besonders geeignet ansieht, die mit den in Frage stehenden medizinischen
Mafinahmen verbundenen Belastungen und Risiken gemeinsam zu bewal-
tigen”. Zudem sei es dem Gesetzgeber erlaubt, ,in typisierender Betrach-
tung die Ehe wegen ihres besonderen Rahmens als eine Lebensbasis fiir
ein Kind an[zu]sehen, die den Kinderwohlbelangen mehr Rechnung tragt
als eine nichteheliche Partnerschaft® Anders als eheliche Partnerschaften
konnten nichteheliche Partnerschaften jederzeit beendet werden. Die Ehe
biete einem Kind deshalb ,grundsitzlich mehr rechtliche Sicherheit, von

1215 Urt. v. 28.2.2007 - 1 BvL 5/03, BVerfGE 117, 316 (326), NJW 2007, S.1343-1345
(1344); im Rahmen des § 27 a SGBV kommt die gesetzliche Krankenkasse grund-
satzlich sowohl fiir Behandlung am Korper der versicherten Person als auch extra-
korporale Behandlungsmafinahmen auf, unabhingig davon, bei wem die Sterilitét
vorliegt, wer also ,Verursacher® ist, vgl. Urt. v. 22.3.2005 - B 1 KR 11/03 R, NJW
2005, S.2476-2479, BeckRS 2005, 41838.

1216 Urt.v. 27.2.2009 - 1 BvR 2982/07, BeckRS 2009, 32364, NJW 2009, S.1733f. (1733);
zurecht kritisch in seiner Entscheidungsbesprechung: Huster, Die Leistungspflicht
der GKYV fiir Mafinahmen der kiinstlichen Befruchtung und der Krankheitsbegriff,
NJW 2009, S.1713-1716.
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beiden Elternteilen betreut zu werden® Die Unterhaltspflichten der Ehegat-
ten zueinander bezdgen auch die gemeinsamen Kinder ein; das bestimme
~mafSgeblich ihre wirtschaftliche und soziale Situation® Aber auch sonst
werde ,,die wirtschaftliche und soziale Situation eines ehelichen Kindes [...]
durch die fiir die Ehe geltenden besonderen giiter-, versorgungs- und erb-
rechtlichen Regelungen gestarkt” Daher diirfe der Gesetzgeber ,die Leis-
tung vom Bestehen einer Ehe abhingig machen, ohne gegen den Grundsatz
zu verstofien, dass die unterschiedlichen Formen der Familie im Sinne von
Art. 6 Abs.1 G im Verhdltnis zueinander verfassungsrechtlich als gleichwer-
tig anzusehen sind 127

Doch kann im Ergebnis weder iiberzeugen, dass infertilititsbehandelnde
MafSnahmen nach § 27 a SGB V keine Krankenbehandlung sind noch dass
die Ehe der Eltern zum Wohl des Kindes einen sachlich hinreichend legiti-
mierten Rechtfertigungsgrund fiir eine Ungleichbehandlung unvermahlter
Paare in ihrem Recht auf Zugang zur Elternschaft durch reproduktionsme-
dizinische Leistungen darstellt.

Richtig ist, dass ,der Krankheitsbegriff in der ,,medizintheoretischen und
-ethischen Diskussion® keine homogene Auslegung erfahren hat, so dass
es keinen objektiven Mafistab, geschweige denn eine Legaldefinition dafiir

1217 Urt. v. 28.2.2007 - 1 BvL 5/03, BVerfGE 117, 316 (327-329), NJW 2007, S. 1343-1345
(1345).
Vgl. zu diesem Argument zurecht kritisch: Brosius-Gersdorf, Leistungen der ge-
setzlichen Krankenversicherung fiir Mafinahmen der kiinstlichen Befruchtung
- Gesetzgebung im Spannungsfeld zwischen Grundrechtsschutz und Sicherung
der Stabilitit der Sozialversicherungssysteme, DOV 2010 (11), S.465-475 (475):
»Bei den Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung fiir kiinstliche Befruch-
tungen handelt es sich um eine Mafinahme der Familienférderung — nicht der
Eheférderung -, die nach dem Familiengrundrecht des Art.6 Abs.1 GG samtli-
che potenziellen - ehelichen und nichtehelichen — Familien gleichermaflen zu
Gute kommen muss. Das Bundesverfassungsgericht sollte seinen Standpunkt
zur verfassungsrechtlichen Abgrenzung von Ehe- und Familienférderung iiberden-
ken! einschrankend Huster, Die Relativitat des juristischen Krankheitsbegriffs,
in: Rauprich/Vollmann, Die Kosten des Kinderwunsches, 2012, S.37-59 (38):
»Selbst wenn sich die Finanzierung reproduktionstechnischer Mafinahmen fiir
das Gemeinwesen lohnt, stellt sich die Frage, ob die Ressourcen nicht an anderer
Stelle einen groferen bevolkerungspolitischen Nutzen stiften konnten. Angesichts
der Kostspieligkeit dieser Mafinahmenkénnte es sein, dass Instrumente, die die
Vereinbarkeit von Beruf und Familie verbessern oder es Frauen erleichtern, in
einem fritheren Alter Kinder zu bekommen, so dass der Einsatz der Reprodukti-
onstechnologie gar nicht erforderlich ist, ein besseres Kosten-Nutzen-Verhaltnis
aufweisen konnten. Das bevolkerungspolitische Argument ist daher mit Vorsicht
zu geniefen.”
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gibt, was darunter zu fassen ist'?8. In der Rechtsprechung hat sich indes
ein Verstdndnis etabliert, wonach Krankheit ein regelwidriger korperlicher
oder geistiger Zustand ist, der entweder Behandlungsbediirftigkeit oder Ar-
beitsunfihigkeit oder beides zur Folge hat. Das setzt Behandlungsfahigkeit
voraus.

Nach dieser Definition ist mit der Leopoldina ,in Analogie zu anderen
anerkannten Krankheitszustainden kaum zu begriinden, warum etwa eine
auf einer Mukoviszidose beruhende Unfahigkeit des Mannes, reife Sper-
mien zu erzeugen, nicht als Krankheit eingestuft werden soll“!? Dass
Infertilitait Krankheitswert zukommt, geht wie Huster schreibt bereits aus
§271S.4 SGBYV hervor, wonach zur Krankenbehandlung auch Leistungen
zur Herstellung der Zeugungs- oder Empfangnisfahigkeit gehoren, wenn
diese Fahigkeit nicht vorhanden war oder durch Krankheit oder wegen
einer durch Krankheit erforderlichen Sterilisation verloren gegangen war.
Uberhaupt habe sich das BVerfG mit seiner Feststellung, dass der Krank-
heitsbegriff nicht ,auch den Wunsch nach einer erfolgreichen Familien-
planung [..] umfasst® missverstandlich ausgedriickt, da wohl kaum einer
den Kinderwunsch als Krankheit bezeichnen wiirde. Wahrscheinlicher sei,
dass das BVerfG der Infertilitit infolge eines organischen oder genetischen
Defekts nicht etwa den Krankheitswert habe absprechen wollen, sondern
habe bestreiten wollen, dass die kiinstliche Befruchtung der Behandlung
dieser Krankheit dient. Doch auch so ldsst sich Huster zufolge nicht wider-
spruchsfrei argumentieren. Denn der Einwand, ,die ,kiinstliche Befruch-
tung beseitigt keinen regelwidrigen korperlichen Zustand, sondern umgeht
ihn mithilfe medizinischer Technik, ohne auf dessen Heilung zu zielen;
leuchtet schon deshalb nicht ein, weil dasselbe fiir eine Reihe an Therapien
zutrifft wie ,Brillen, Horgerdte, Rollstithle, kiinstliche Darmausgénge®, die
allesamt ,als Krankenbehandlung anerkannt werden® Dem verleiht zudem
§27 I SGBV Nachdruck, wonach es fiir die Krankenbehandlung gentigt,

1218 Huster, Die Bedeutung des Krankheitsbegriffs fiir das Krankenversicherungsrecht,
in: Beck, Krankheit und Recht, 2017, S. 42-51 (42), Schramme, Krankheitstheorien,
2012.

1219 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfle Gesetz-
gebung, 2019, S.100; Fiir eine berechtigte Kritik an der Nicht-Einordnung von
Infertilitat als Krankheit vgl. Huster, Die Relativitét des juristischen Krankheitsbe-
griffs, in: Rauprich/Vollmann, Die Kosten des Kinderwunsches, 2012, S. 37-59; vgl.
Gust/Kiicking, Mafinahmen zur Herbeifithrung einer Schwangerschaft aus dem
Blickwinkel der gesetzlichen Krankenversicherung, in: Mayer-Lewis/Rupp, Der
unerfiillte Kinderwunsch, 2015, S. 89-106.
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dass sie auf Linderung, nicht Heilung gerichtet ist.!??0 Eben deshalb gilt
die kiinstliche Befruchtung bereits als Heilbehandlung im Steuerrecht, Ar-
beitsrecht, in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Erstattung
der Kosten fiir eine IVF in der privaten Krankenversicherung und des
Bundesverwaltungsgerichts zum Umfang der truppenirztlichen Versorgung
und wird sogar vom Bundesfinanzhof als solche anerkannt.!??! Schliefllich
kann einer Einstufung als Krankheit nicht entgegengehalten werden, ,das
Leid entstehe vorrangig durch den auf ein unmdgliches Ziel ausgerichteten
Waunsch der Frau bzw. des Paares und nicht durch die vorbestehende orga-
nische Stérung“!??2 So wurde, als die Reproduktionsmedizin ihren Anfang
nahm, argumentiert, ,Frauen, die solche Methoden in Anspruch nehmen,
litten unter einem {iberwertigen und damit krankhaften Kinderwunsch
und primére Ursache der Fertilitdtsstorung sei deshalb nicht der organische
oder genetische Defekt, sondern die psychische Blockade durch das zwang-
hafte Hinarbeiten auf ein Kind. Jedoch kommt eine psychogene Sterilitat
nur duflerst selten vor und sind etwaige psychopathologische Merkmale
unfreiwillig kinderloser Paare nicht als Ursache, sondern eher Folge ihrer
Kinderlosigkeit zu werten, da sie mit Dauer und ausbleibenden Erfolg

1220 Huster, Die Bedeutung des Krankheitsbegriffs fiir das Krankenversicherungsrecht,
in: Beck, Krankheit und Recht, 2017, S.42-51 (45); Huster, Die Relativitit des
juristischen Krankheitsbegriffs, in: Rauprich/Vollmann, Die Kosten des Kinder-
wunsches, 2012, S. 37-59 (40).

1221 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgemafle Geset-
debung, 2019, S.100; Urt. v. 27.11.2003 - 2 C 38/02, BVerwGE 119, 265 (269),
NVwZ 2004, S.1003f. (1004); BGH, Urt. v. 17.12.1986 — IV a ZR 78/85, NJW
1987, S. 703 f. (703); BFH, Urt. v. 10.5.2007 - III R 47/05, NJW 2007, S. 3596-3598
(3597); LAG Diisseldorf, Urt. v. 13.6.2008 — 10 Sa 449/08, BeckRS 2008, 57548:
sWie der Erfolg zeigt, dient der Eingriff, wenn auch nicht der Beseitigung, so doch
der Uberwindung einer sie [die Arbeitnehmerin] unmittelbar betreffenden korper-
lichen Beeintrachtigung®; mw.N. Huster, Die Bedeutung des Krankheitsbegriffs
fir das Krankenversicherungsrecht, in: Beck, Krankheit und Recht, 2017, S. 42-51
(45); ausfithrlich: Huster, Die Relativitdt des juristischen Krankheitsbegriffs, in:
Rauprich/Vollmann, Die Kosten des Kinderwunsches, 2012, S. 37-59 (46 ft.).

1222 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfle Geset-
zgebung, 2019, S.100.
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der Kinderwunschbehandlung zunehmen.??> Das BVerfG beschreibt die
kiinstliche Befruchtung indes als Leistung, ,die nicht medizinisch fiir eine
Therapie notwendig ist, sondern die Wiinsche eines Versicherten fiir sei-
ne individuelle Lebensgestaltung betrifft“>4. Dahinter steht der Gedanke,
dass erst der Wunsch nach einem Leben mit Kindern ,und damit eine
Préferenz der ,individuellen Lebensgestaltung® [...] ein lebenswirkliches
Problem entstehen [ldsst], das zudem auch anders als mit reproduktions-
technologischen Mafinahmen - namlich durch eine Relativierung dieses
Waunsches - geldst werden kann“??5. So zu argumentieren, tduscht jedoch
dariiber hinweg, dass es sich bei der Entscheidung fiir ein Leben mit
Kind gerade nicht um eine beliebige Priferenz handelt, sondern um eine,
deren Versagen trotz grundsitzlicher Therapiemdglichkeit ,das Ausmafl
einer existenziellen Krise mit Krankheitswert annehmen kann“??°. So sind
die signifikant psychischen Belastungen und das soziale Leiden der Betrof-
fen'??” durch die ,subjektiv peinliche[n] und defizitdre[n] Konsequenzen®
ihrer Fertilititsstorung im Hinblick auf Partnerschaft und Geschlechtsiden-
titdt nicht zu unterschitzen. Da Infertilitdt ,reflexhaft als Mangel, Defizit

1223 Wischmann, Psychosoziale Aspekte von Fertilititsstorungen. IThre Relevanz fiir
die Finanzierung von Kinderwunschbehandlungen, in: Rauprich/Vollmann, Die
Kosten des Kinderwunsches, 2012, S. 21-35 (24 f.); Wischmann, Stellungnahme zur
Anhorung ,Kinderwiinsche unabhéngig vom Wohnort fordern’; BESF], 19(13)14c,
14.6.2018; vgl. erginzend die Ergebnisse der Umfragestudie von Rauprich/Berns/
Vollmann zur Kinderwunschbehandlung aus Sicht von Patienten, Experten und
der Allgemeinbevélkerung mit Angaben zur Durchfithrung, Ergebnis, Aufwand
und Belastungen von Kinderwunschbehandlungen sowie zu Erfahrungen und
Meinungen zur Entscheidungsfindung bei Paaren mit tibermédchtigem Kinder-
wunsch und geringer Erfolgsaussicht, in: Rauprich/Vollmann, Die Kosten des
Kinderwunsches, 2012, S. 125-214 (165-175) und (198-203).

1224 Urt.v.27.2.2009 - 1 BvR 2982/07, BeckRS 2009, 32364, NJW 2009, S.1733{. (1734).

1225 Huster, Die Bedeutung des Krankheitsbegriffs fiir das Krankenversicherungsrecht,
in: Beck, Krankheit und Recht, 2017, S. 42-51 (46).

1226 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfie Gesetz-
gebung, 2019, S.100; mw.N. dazu bereits unter B, IV, 2, b, bb (1).

1227 Esser, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, 2021,
S.47-48; Straufs, Psychosoziale Aspekte der ungewollten Kinderlosigkeit, in:
Schramm/Wermbke, Leihmutterschaft und Familie, 2018; Rauprich/Vollmann, Die
Kosten des Kinderwunsches, in: Rauprich/Vollmann, Die Kosten des Kinderwun-
sches, 2012, S.7-12; zum Status und Stellewert von Kindern, Kinderwunsch, Un-
fruchtbarkeit und Reproduktionsmedizin vgl. Rauprich/Berns/Vollmann, Kinder-
wunschbehandlung aus Sicht von Patienten, Experten und der Allgemeinbevolke-
rung, in: Rauprich/Vollmann, Die Kosten des Kinderwunsches, 2012, S.121-214
(132-145); Passet-Wittig, Unerfiillte Kinderwiinsche und Reproduktionsmedizin,
2017.
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und [...] ,Schwiche® aufgefasst wird, stellt sie ein ,Risiko fiir die Intim-
und Sozialbeziehung innerhalb der Partnerschaft® dar. Zudem ist sie mit
der Sorge ,konnotiert, geschlechtlich als Mangelwesen entlarvt zu sein,
was das Selbstwertgefiihl erschiittert'??8. Hinzu kommt der gesellschaftliche
Erwartungsdruck, Kinder zu zeugen, und das kinderlosen Paaren anhaf-
tende Stigma, sich einer moralischen Verfehlung schuldig zu machen!??.
Entsprechend desastrds fallt regelmaflig die Reaktion aus, wenn eine Kin-
derwunschbehandlung erfolglos bleibt!?*0. Einen Fehlschlag ,erleben die
Kinderwunschpaare [...] immer als hochdramatischen und schockierenden
Verlust, der mit grofSer Enttduschung und Trauer verbunden ist“!?3l, Die
Betroffenen fiihlen sich ,schuldig’ ,isoliert” und ,machtlos“?*2, wobei ein
endgiiltiger Misserfolg ,von vielen Paaren nur schwer akzeptiert werden
[kann], gerade fiir Frauen ein ,personliches Versagen® darstellt und ,,hédufig
passagere depressive Reaktionen® hervorruft'?33. Was dieses psychische und
soziale Leiden angeht, zielt die Kinderwunschbehandlung sogar auf Besei-
tigung, so dass auch deshalb das Argument des BVerfG, die Kinderwunsch-
behandlung ,sei mangels Heilungsabsicht keine Krankenbehandlung?3*
nicht iiberzeugt. Doch selbst wenn man mit dem BVerfG ,eine Einstufung
lediglich im Grenzbereich von Krankheit® gerechtfertigt hilt, geht es wie

1228 BMFSF]J, Kinderlose Frauen und Ménner, 2014, https://www.bmfsfj.de/resource
/blob/94130/bc0479bf5f54e5d798720b32f9987bf2/kinderlose-frauen-und-maen
ner-ungewollte-oder-gewollte-kinderlosigkeit-im-lebenslauf-und-nutzung-von
-unterstuetzungsangeboten-studie-data.pdf (3.7.2021), S.105; Onnen, Ungewollte
Kinderlosigkeit: Auswirkungen auf die Paarbeziehung, 14.9.2004, https://www.fam
ilienhandbuch.de/eltern-werden/familienplanung/auswirkungenpaarbeziehung.
php (3.7.2021); Revermann/Hiising, Fortpflanzungsmedizin, 2011, S. 150-201.

1229 Esser, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, 2021,
S.48; Ashburn-Nardo, Parenthood as a moral imperative?, Sex Roles 2017,
S.393-401 (400).

1230 Esser, Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?, 2021,
S. 48.

1231 StraufS, Psychosoziale Aspekte der ungewollten Kinderlosigkeit, in: Schramm/
Wermbke, Leihmutterschaft und Familie, 2018, S. 191-207 (199).

1232 Holter/Anderheim/Bergh/Moller, First IVF treatment — short-term impact on psy-
chological well-being and the marital relationship, Hum Reprod. 2006 (21/12),
S.3295-3302 (3299); Volgsten et al., Risk factors for psychiatric disorders in infertile
women and men undergoing in vitro fertilization treatment, Fertil. Steril. 2010
(93/4), S.1088-1096 (1093).

1233 Straufs, Psychosoziale Aspekte der ungewollten Kinderlosigkeit, in: Schramm/
Wermbke, Leihmutterschaft und Familie, 2018, S. 191-207 (199).

1234 Huster, Die Bedeutung des Krankheitsbegriffs fiir das Krankenversicherungsrecht,
in: Krankheit und Recht, MedR 2017, S. 42-51 (45).
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die Leopoldina schreibt, bei der ,Infertilitit aufgrund organischer Funkti-
onsstorungen doch auf jeden Fall um eine Auswirkung einer nicht nur
voriibergehenden Funktionsbeeintrachtigung, die auf einem regelwidrigen
korperlichen, geistigen oder seelischen Zustand beruht, und damit um eine
Behinderung, die [...] ethische und rechtliche Pflichten zum Nachteilsaus-
gleich mitbringt® Um diesen Forderauftrag zu erfiillen, muss der Gesetzge-
ber ,faktische Barrieren beim Zugang zu reproduktionsmedizinischen Ver-
fahren” abbauen. Das schliefit die umfassende Kosteniibernahme der Kin-
derwunschbehandlung ein. Denn fiir viele scheitert eine Inanspruchnahme
der Fortpflanzungsmedizin und damit einzige Chance auf Realisierung des
Kinderwunsches aus ,Finanzschwiche“2%,

Unbhaltbar erscheint schliefSlich die Argumentation des BVerfG, die Un-
gleichbehandlung sei gerechtfertigt vor dem Hintergrund der Ehe als einer
das Kindeswohl vor anderen Familienformen privilegierenden Institution.
Zum einen bestimmt sich das Kindeswohl wie erldutert primér aus Sicht
der Eltern. Ob diese eine Ehe oder feste Partnerschaft als Grundlage
fiir ihre Elternschaft im besten Interesse des Kindes wihlen, ist, genauso
wie bei der natiirlichen Zeugung ihnen iiberlassen. Nach funktionalen
Gesichtspunkten ist die eheliche Familie auch nicht unbedingt besser ge-
eignet, die Kernfunktion zu erfiillen, die Familie und Elternschaft aus
sozialwissenschaftlicher Perspektive zugeschrieben werden, namlich eine
Verantwortungs- und Fiirsorgegemeinschaft zu bilden, die dem Kind ein
behiitetes Aufwachsen erméglicht (vgl. C, I). Vielmehr kommt hier mit
Nachdruck zum Ausdruck, dass das BVerfG nach wie vor dem Leitbild der
biirgerlichen Kleinfamilie anhédngt, das sich mit dem Selbstverstindnis der
Rechtssubjekte so schon lange nicht mehr rechtfertigen ldsst.'?*¢ Auch die
Leopoldina kritisiert, dass das BVerfG einzig und allein bei der assistierten
Reproduktion daran festhilt, ,dass die eheliche Kleinfamilie [...] die besten
Voraussetzungen fiir die gesunde [...] Fortentwicklung eines Kindes [bie-
tet], eine Vorstellung, von der es sich seit den 1980iger Jahren in allen ande-

1235 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfie Gesetz-
gebung, 2019, S.101; zur Behindertendefinition vgl. Urt. v. 8.10.1997 - 1 BvR 9/97,
BVerfGE 96, 288 (301), NJW 1998, S. 131-135 (131).

1236 Busch, Eine Briicke zwischen den Sozial- und Rechtswissenschaften — Moglichkei-
ten und Grenzen interdisziplindrer Methoden am Beispiel von Reproduktion und
Familie in der BRD heute, Dissertationsschrift im Erscheinen.
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ren Bereichen losgesagt hat!?%”. Und das in vollem Bewusstsein dessen, dass
»Familien mit Kindern, bei denen die Eltern zwar verpartnert, aber nicht
miteinander verheiratet sind, [...] mittlerweile gesellschaftlich akzeptiert
[sind.], auch mit Blick auf das Kindeswohl“ Das mache sich nicht zuletzt
darin bemerkbar, dass unverméhlte Paare inzwischen zur gesellschaftlichen
Realitdt gehoren, ja zunehmend mehr als vermihlte Paare. Denn ,[w]dh-
rend 1960 in der Bundesrepublik nur 7% der Kinder auflerhalb einer Ehe
geboren wurden, stieg der Anteil im Jahre 2000 auf 23% und schlieSlich im
Jahre 2016 bereits auf 35%!238 Systembriichig ist § 27 a I Nr. 3 SGBV nicht
nur, weil ,unverheiratete Paare in allen anderen gesundheitlichen Fragen
gleichgestellt sind‘, sondern auch, weil dadurch - in Anbetracht der Tatsa-
che, dass im Osten deutlich mehr Kinder auflerehelich geborenen werden
als im Westen - eher Paare im Osten als im Westen von der Beschrankung
betroffen sind.1?* Zurecht merkt schliefllich Huster an, dass ,die Berufung
auf das Kindeswohl nicht sehr konsequent ist, wenn es nicht um das Verbot
der kiinstlichen Befruchtung in bestimmten Konstellationen, sondern nur
um den Ausschluss der Finanzierung durch die GKV geht”. Denn: ,Wenn
tatsichlich eine Gefdhrdung des Kindeswohls vorliegt, wirkt es befremd-
lich, wenn das bei Besserverdienenden, die auf die GKV-Finanzierung nicht
angewiesen sind, keine Rolle mehr spielt.1240

bb) Leistungsbeschrankung auf heterosexuelle Paare, § 27 aINr. 1, 4 SGBV

Noch eher ldsst sich die Haltung des BVerfG fiir Personen nachvollziehen,
die aufgrund ihrer sexuellen Orientierung oder ihres Beziehungsstatus un-
freiwillig kinderlos bleiben. Denn natiirlich sind weder der Kinderwunsch
per se noch die sexuelle Orientierung oder Entscheidung gegen eine Part-
nerschaft eine Krankheit oder Behinderung. Auch geht es nicht darum,
diese Faktoren als regelwidrige korperliche oder seelische Zustinde zu

1237 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfie Gesetz-
gebung, 2019, S.101; vgl. etwa Urt. v. 29.1.1969 - 1 BvR 26/66, BVerfGE 25, 167
(197), NJW 1969, S. 597-604 (603); Urt. v. 12.5.1987 — 2 BvR 1226/83, 101/84, 313/84,
BVerfGE 76, 1 (511.), NJW 1988, S. 626-636 (629).

1238 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgemafle Geset-
zgebung, 2019, S. 101.

1239 Vgl. ebd. S. 101

1240 Huster, Die Relativitit des juristischen Krankheitsbegriffs, in: Rauprich/Vollmann,
Die Kosten des Kinderwunsches, 2012, S. 37-59 (45).
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yheilen” oder mit Linderungsabsicht zu ,behandeln® Es bleibt jedoch die
Tatsache, dass unfreiwillige Kinderlosigkeit auch dort, wo sie nicht auf
einer korperlichen oder genetischen Einschrankung beruht, fiir die Betrof-
fenen nicht selten mit einer erheblichen, medizinisch konstatierbaren psy-
chischen Belastung einhergeht, die ihrerseits Krankheitswert haben kann
und auf deren Beseitigung die Kinderwunschbehandlung gerichtet ist!?4l.
Doch selbst wenn dies nicht eintritt oder man in diesem Kontext nicht von
Krankenbehandlung sprechen mag, ist der Ausgleich sozialer Ungleichhei-
ten dennoch geboten. Denn fiir homosexuelle und alleinstehende Personen
stellt ,das Leben mit Kindern“ regelméfiig ein genauso ,wesentliches Ele-
ment gelingenden Lebens dar® wie fiir die meisten anderen Menschen. Ziel
muss es daher sein, in diesem so menschenwiirdenahen Kernaspekt per-
sonlicher Identitit ,Gleichberechtigung im Hinblick auf die Ermdglichung
eines Lebens mit Kindern® zu gewéhrleisten.!?42

Das Bundessozialgericht hat das mit Urteil vom 10. November 2021 abge-
lehnt und entschieden, dass gleichgeschlechtliche Paare keinen Anspruch
gegen die GKV auf Kinderwunschbehandlung haben.!?** Der Gesetzgeber
sei verfassungsrechtlich nicht gebunden, die heterologe Insemination in
den Leistungskatalog aufzunehmen; der § 27 a I Nr. 4 SGB V sei gleichheits-
und verfassungskonform. Zwar erkenne ,die Vorschrift als soziale Kom-
ponente die Erfiillung des Kinderwunsches innerhalb einer bestehenden
Ehe als Behandlungsziel an®. Daneben kniipfe sie ,jedoch den Leistungsan-
spruch an das krankheitsdhnliche Unvermdgen - bei eingeschrankter, aber
nicht aufgehobener Zeugungsfahigkeit — Kinder auf natiirlichem Weg in
der Ehe zu zeugen® Der gesetzgeberische Beschluss, ,diese individuelle
krankheitsahnliche Komponente durch die Férderung der kiinstlichen Be-
fruchtung nur mit eigenen Ei- und Samenzellen der Eheleute nicht vor der
sozialen zuriicktreten zu lassen® sei ,vor dem Hintergrund der im Wesent-

1241 Insbesondere geht es bei Homosexualitdt nicht um eine Frage des Lebensstils, da
sich ein Mensch nicht fiir seine sexuelle Ausrichtung entscheiden kann (so aber:
Ratzel, Beschrankung des Rechts auf Fortpflanzung durch das érztliche Berufs-
recht, in: Frister/Olzen, Rechtliche Fragestellungen in der Reproduktionsmedizin,
S.39-55; Ders., Beschrankung des Rechts auf Fortpflanzung durch das arztliche
Berufsrecht, GesR 2009, S.281-286 (285f.)). Dagegen u.a. Bauer, Indikationserfor-
dernis und arztliche Therapiefreiheit, 2010, S.39; Mahler, Sexuelle Orientierung:
Variationsvielfalt jenseits der Pathologie, Deutsches Arzteblatt 2014, A 215.

1242 Vgl. ebd. S.100.

1243 Urt. v.10.11.2021 - B 1 KR 7/21 R, BeckRS 2021, 37523.
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lichen auf die Krankenbehandlung ausgerichteten gesetzlichen Krankenver-
sicherung gerechtfertigt 244,

Nachvollziehbar ist das aus den dargelegten Griinden nicht!'>4>. Von einer
bewussten Entscheidung des Gesetzgebers zulasten der sozialen Kompo-
nente kann schon deshalb nicht die Rede sein, weil er gleichgeschlechtliche
Paare und die erheblichen Fortschritte, die diese auf dem Wege zur rechtli-
chen und gesellschaftlichen Anerkennung nehmen wiirden, zuletzt bestatigt
durch die Einfithrung der Ehe fiir alle, bei Erlass des Gesetzes gar nicht auf
dem Schirm hatte. Insofern bedarf es einer gesetzgeberischen Entscheidung
dariiber, ob die normative Logik des Rechts auf gleiche Achtung nicht
inzwischen so weit fortgeschritten ist, dass auch diese letzte Bastion tra-
ditioneller Natiirlichkeitsvorstellung ihren Legitimititsanspruch einbiifit.
Sofern das Bundessozialgericht anfiihrt, dass wenn ,der Gesetzgeber eine
ersetzende Kinderwunschbehandlung fiir gleichgeschlechtliche Paare neu
in den Leistungskatalog der GKV aufnehmen [wiirde], [...] er dies unter-
schiedslos fiir alle Ehepaare tun [miisste]. Und dass ,die Entscheidung iiber
eine so weitreichende Ausdehnung der aus den Beitrdgen der Versicher-
tengemeinschaft finanzierten Leistungen der GKV [...] dem Gesetzgeber
vorbehalten bleiben [muss] und nicht iiber den allgemeinen Gleichheits-
satz erzwungen werden kann‘, hat es damit grundsitzlich recht!?4¢. Eine
gesetzgeberische Entscheidung ist in der Tat notig. Das Bundessozialge-
richt vertut aber die wichtige Chance, dem Gesetzgeber die Notwendigkeit
dieses Schritts vor Art.3 I GG vor Augen zu fithren. Insofern verkennt
das Bundessozialgericht die Einfithrung der gleichgeschlechtlichen Ehe
als wichtigen Meilenstein und Signal fiir eine gewandelte Sozial- und Ge-
sellschaftsmoral, die nahelegt, dass § 27 a I Nr.4 SGBV in seiner derzeiti-
gen Ausgestaltung nicht mehr vom parlamentarischen Willen gedeckt sein

1244 BSG, Pressemitteilung: Keine kiinstliche Befruchtung bei gleichgeschlechtlichen
Paaren zulasten der Krankenkasse, 10.11.2021; BSG, Urt. v. 10.11.2021 - B 1 KR 7/21
R, Rn. 24, 26: ,Sofern sich die Kldgerin darauf beruft, dass auch ihr der Kinder-
wunsch erfiillt werden misse, bezieht sich dies nur auf die soziale Komponente
der Norm. Sie begehrt statt der bloflen Uberwindung einer krankheitsihnlichen
Situation die Kompensation einer - in dieser Eheform - nicht bestehenden Zeu-
gungsfihigkeit. Der Gesetzgeber ist jedoch aufgrund seines weiten Gestaltungser-
messens nicht verpflichtet, statt der unterstiitzenden Kinderwunschbehandlung
eine ersetzende anzubieten.

1245 Taupitz, Kiinstliche Befruchtung bei homosexuellen Paaren und alleinstehenden
Frauen, r+s 2021, S.322-324 (323); Teller, Die kunstliche Befruchtung im Wandel
der Rechtsprechung, DStR 2018, S. 2318-2321 (2321).

1246 BSG, Urt.v.10.11.2021 - B1 KR 7/21 R, Rn. 25.
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konnte. Soweit das Bundessozialgericht argumentiert, dass der Gesetzgeber
szwar die gleichgeschlechtliche Ehe an die gemischtgeschlechtliche Ehe
angleichen wollte; nicht aber dazu auffordern wollte, ,die zeugungsbiolo-
gischen Grenzen einer solchen Ehe mit Mitteln der gesetzlichen Kranken-
versicherung auszugleichen*?¥’, bewegt sich seine Begriindung diametral
zum allgegenwirtigen Bewusstsein fiir mehr Toleranz und gegenseitigen
Respekt der Biirger untereinander sowie zum staatlichen Neutralitdtsgebot
gegeniiber der Pluralitit verschiedener Lebens- und Familienentwiirfe, das
den Souverédn dazu auffordert, wenn nétig auch durch Fordermafinahmen,
einen neutralen Rahmen zu schaffen, in dem die Biirger ihr personliches
Konzept von einem gelungen Leben verfolgen konnen!24%. Dazu gehort fiir
die meisten Menschen, wenn auch nicht zwingend, die Moglichkeit, Kinder
zu bekommen und grofizuziehen.

Vor diesem Hintergrund erscheint ohnehin nicht nachvollziehbar, war-
um der unerfiillte Kinderwunsch von Personen, die an eingeschrinkter
Zeugungsfahigkeit leiden, anerkennenswerter sein soll als der Kinder-
wunsch vollkommen zeugungsunfahiger, wenn doch beide therapierbar
sind, der eine durch heterologe, der andere durch homologe Keimzellspen-
de. Dadurch bleibt auch heterosexuellen Paaren eine Bezuschussung durch
die GKV versagt, wenn ihre eigenen Keimzellen nicht nur teilweise, son-
dern sogar ganz versagen. Auch der neunte Familienbericht des BMFSF]
»Eltern sein in Deutschland fordert, die Differenzierung danach, ob eine
Unfruchtbarkeit krankheitsbedingt ist“ abzuschaffen: , Alle Paare verbindet
der unerfullte Kinderwunsch, so dass es keinen Unterschied machen darf,
worauf ihre Unfruchtbarkeit zuriickzufiihren ist.124

Das LSG Miinchen hatte in der Vorinstanz einen Verstof§ gegen Art. 6
I GG abgelehnt, weil ,daraus kein Anspruch auf Ermdglichung einer
Schwangerschaft mit Mitteln der gesetzlichen Krankenversicherung [resul-
tiere], unabhingig davon, ob es sich um eine gemischtgeschlechtliche oder
eine gleichgeschlechtliche Ehe handelt'?>0. Hatte der Gesetzgeber mit Ein-
fihrung der Ehe fiir alle eine , Angleichung auch auf dem Gebiet des

1247 BSG, Pressemitteilung: Keine kiinstliche Befruchtung bei gleichgeschlechtlichen
Paaren zulasten der Krankenkasse, 10.11.2021; vgl. BSG, Urt. v. 10.11.2021 - B 1 KR
7/21 R, Rn. 28.

1248 Vgl. Markard, Unausweichliche Gleichheit. Obergefell und die Offnung der Ehe
fiir gleichgeschlechtliche Paare, in: Baer/Lepsius/Schonberger/Waldhoft/Walter,
Jahrbuch des offentlichen Rechts der Gegenwart, 2016, S. 769-792 (784 ff.).

1249 BT-Drucks. 19/27200, Neunter Familienbericht, 2021, S. 92.

1250 LSG Miunchen, Urt. v. 19.8.2020 — L 20 KR 412/19, Rn. 36.
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SGBV gewollt“ hitte er dies ,,durch den Erlass entsprechender Vorschriften
zum Ausdruck bringen miissen“?>l. Der §27 a I Nr.4 SGBV verstofle
auch nicht gegen Art.3 III S.1 GG, ,da der Kldgerin nicht wegen ihres
Geschlechts Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung vorenthal-
ten“ wiirden!2®2, SchliefSlich liege keine Ungleichbehandlung wegen der
sexuellen Orientierung nach Art.3 I GG vor, denn §27 a I Nr.4 SGBV
betreffe ,gleichgeschlechtliche Ehepaare in gleicher Weise wie gemischtge-
schlechtliche und kann auch bei gemischtgeschlechtlichen Ehepaaren bei
absoluter Unfruchtbarkeit eines Ehegatten einer Realisierung einer Kinder-
wunschbehandlung zulasten der gesetzlichen Krankenversicherung entge-
genstehen“?>%. Der § 27 a I Nr. 4 SGBV statuiere ,daher keine Diskriminie-
rung wegen des Geschlechts, sondern eine geschlechterunabhéngige Privi-
legierung der homologen Insemination gegeniiber der heterologen Insemi-
nation“12>4. Soweit das LSG Miinchen sodann anfiihrt, die Unterscheidung
zwischen homologer und heterologer Befruchtung sei vor Art.3 I GG aus
Kindeswohlgesichtspunkten gerechtfertigt, weil dem Kind bei einer homo-
logen Insemination zwischen verschiedengeschlechtlichen Ehegatten zwei
Unterhaltsschuldner zur Verfligung stiinden, bei einer heterologen Insemi-
nation zwischen gleichgeschlechtlichen Ehegatten hingegen nur einer!'?>,
widerspricht dies allem, was diese Arbeit in freiheits- und gleichheitsrecht-
licher Hinsicht als menschenrechtskonform und verfassungsrechtskonform
gekennzeichnet hat (vgl. B, IV, 1, b, bb, (a)/(b)/(c)); C, 1L, 2, b; C, 111, 2).

1251 Vgl. ebd. Rn. 37.

1252 Vgl. ebd. Rn. 39.

1253 Vgl. ebd. Rn. 40.

1254 Vgl. ebd. Rn. 40.

1255 LSG Miinchen, Urt. v. 19.8.2020 - L 20 KR 412/19, Rn. 45.: ,Dem Kindeswohl ware
[...] bei einer heterologen kiinstlichen Befruchtung in einer gleichgeschlechtlichen
Ehe nicht in gleicher Weise Rechnung getragen wie bei einer homologen kiinstli-
chen Befruchtung (in einer gemischtgeschlechtlichen Ehe). Bei ersterer hitte das
durch kiinstliche Befruchtung gezeugte Kind kraft Geburt mit der Mutter im Sinne
des § 1591 BGB lediglich einen Elternteil, der ihm zum Unterhalt verpflichtet wire,
nicht aber mit Mutter im Sinne des § 1591 BSG und Vater im Sinne des § 1592 BGB
deren zwei. Erst durch Annahme des Kindes durch den gleichgeschlechtlichen
Ehepartner gemiaf3 §1741 Abs.2 Satz3 BGB wiirde das Kind die Stellung eines
gemeinschaftlichen ehelichen Kindes der Ehegatten nach § 1754 Abs.1 BGB erhal-
ten. Solange dieser Akt der Annahme, der nicht rechtlich erzwingbar ist, nicht
erfolgt ist, wiirde sich das durch heterologe kiinstliche Befruchtung gezeugte Kind
in einer unter Unterhaltsgesichtspunkten schlechteren Stellung befinden als ein
durch homologe kiinstliche Befruchtung gezeugtes Kind. Dies ist jedenfalls auch
ein weiterer gewichtiger Rechtfertigungsgesichtspunkt fiir eine Ungleichbehand-
lung®
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Uberhaupt darf man sich veranlasst sehen, die Krankheitsdefinition des
Bundessozialgerichts als regelwidrigen, vom Leitbild des gesunden Men-
schen abweichenden Korper- und Geisteszustand, der behandlungsbediirf-
tig ist und damit behandlungsfahig sein muss, um eine soziale Komponente
zu erweitern, bzw. diese zu stirken!?*s. Denn sowohl Krankheit als auch
Gesundheit sind Begriffe, deren Sinngehalt sich erst im Rahmen einer nor-
mativen Ordnung ergibt. Sie lassen weite Interpretationsspielrdume, sind
also auslegungsfihig und auslegungsbediirftig. Zwar wird man ohne das
»Normale“ als Referenzgrofle nicht auskommen konnen. Das ist einerseits
problematisch, weil damit ein gewisser Ausschluss- und Ausgrenzungscha-
rakter einhergeht, eréffnet aber andererseits auch Spielrdume. Denn was
normal ist, regelhaft oder dem Zeitbild des gesunden Menschen entspricht,
unterliegt einer wertungsabhédngigen Einschitzung. So geht wie beschrie-
ben die WHO davon aus, dass Gesundheit ein Zustand des vollstindigen
kérperlichen, geistigen und sozialen Wohlergehens und nicht nur das Feh-
len von Krankheit oder Gebrechen ist. Diese Definition ist zugegebenerma-
8en sehr weit und daher vielleicht eher ein Barometer fiir Gliick denn
fir Gesundheit. Doch auch andere Definitionen beziehen soziales Leid
mit ein. Nach Norman Daniels ist eine Person krank, wenn ihr etwas
fehlt und sie deshalb etwas nicht machen kann, was fur andere Menschen
selbstverstandlich ist; sie also leidet, weil ihr subjektives Wohlbefinden
gestort ist!257. Kersting beschreibt Gesundheit als ,transzendentales Gut*
mit ,Ermdéglichungscharakter2>8, weil es wie Huster konkretisiert ,die
Voraussetzung fiir viele andere Lebensvollziige darstellt“!?>°. Dabei muss
es, so Nussbaum nach ihrem Fahigkeitenansatz (vgl. B, IIL, 1, b), darum
gehen, Menschen fiir das, was sie selbst mit ihrem Leben machen kénnen

1256 So tut es interessanterweise auch der BGH in seiner Leitentscheidung von 1986
zur Kostenerstattung der privaten Krankenversicherung bei In-vitro-Fertilisation,
Urt. v. 17.12.1986 — IV a ZR 78/85, NJW 1987, S.703f. (703). Dort heifit es: ,Die
Fortpflanzungsfahigkeit ist fiir Ehepartner, die sich in Ausiibung ihres Selbstbes-
timmungsrechts gemeinsam fiir ein eigenes Kind entscheiden, eine biologisch
notwendige Korperfunktion. Die nicht behebbare Unfruchtbarkeit bedeutet oft-
mals fiir den sterilen Partner eine erhebliche Einschrankung seines Selbstwertge-
fithls und kann zu schwerwiegenden Konflikten zwischen den Ehepartnern bis hin
zu seelischen Erkrankungen fithren.

1257 Daniels, Just Health. Meeting Health Needs Fairly, 2008.

1258 Kersting, Politische Philosophie des Sozialstaats, 2000, S.467, 477ff.; Kersting,
Egalitire Grundversorgung und Rationierungsethik, in: Wiesing, Ethik in der
Medizin, 2012, S. 296-300.

1259 Huster, Gesundheitsgerechtigkeit, JZ 2008 (63/18), S. 859-867 (859).
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und wollen, funktionsfahig zu halten. Dazu gehort es zum Beispiel auch, in
der Lage zu sein, Beziehungen aufzubauen, sich um Kinder zu kiimmern,
sie zu umsorgen und groflzuziehen, sich also durch und mit ihnen zu
verwirklichen.

cc) Leistungsbeschrankung auf 50 Prozent der Behandlungskosten, § 27 a
III SGBV

Eben weil es sich bei der Entscheidung fiir ein Leben mit Kind und der
Erfahrung Elternschaft um einen so wesentlichen Kernaspekt personlicher
Identitdt handelt, fillt es schwer, die Motive fiir eine Leistungsbeschrin-
kung auf 50 Prozent der Behandlungskosten (BSG Urteil vom 19.9.2007, B 1
KR 6/07 R; BVerfGE - Urteil v. 27.2.2009 — 1 BvR 2982/07) als etwa anderes
zu werten als gesundheitsékonomisch motivierte Ressourcenallokation zu-
lasten menschenwiirdenaher Freiheitsrechte. Dass es hier im Wesentlichen
um eine Frage des Geldes geht, zeigt sich daran, dass privat Versicherte
fortpflanzungsmedizinische Behandlungen in der Regel ersetzt bekommen.
Aber auch viele gesetzliche Krankenkassen sind offenbar in den Grenzen
ihrer rechtlichen Mdglichkeiten nicht langer bereit, in dieser Frage Abstri-
che fiir ihre Versicherten zu dulden. Denn laut Leopoldina haben mit
Stand vom 16.3.2018 bereits 56 gesetzliche Krankenkassen die Zuschiisse
auf bis zu 100% erhoht.!26 Und auch von der Politik wird offenbar Hand-
lungsbedarf gesehen. So hat das Bundesministerium fiir Familie, Senioren,
Frauen und Jugend die Initiative ,Hilfe und Unterstiitzung bei ungewoll-
ter Kinderlosigkeit® gestartet, wonach die Bundeslinder im Einklang mit
der ,Richtlinie tiber die Gewdhrung von Mafinahmen der assistierten Re-
produktion vom 29. Mirz 2012“ einen Bundeszuschuss erhalten, wenn sie
sich an der Forderung der Kinderwunschbehandlung ,mit einem eigenen
Landesforderprogramm in mindestens der gleichen Hohe wie der Bund
beteiligen“?6!. Insgesamt jedoch gleicht Deutschland derzeit im Hinblick
auf reproduktionsmedizinische Leistungserstattung nichtdestotrotz einem

1260 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfle Geset-
zgebung, 2019, S. 98.

1261 BMFSF]J, Hilfe und Unterstiitzung bei ungewollter Kinderlosigkeit, https://www.b
mfsfj.de/bmfsfj/themen/familie/schwangerschaft-und-kinderwunsch/ungewollte
-kinderlosigkeit/hilfe-und-unterstuetzung-bei-ungewollter-kinderlosigkeit-76012
(21.9.2021).
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Flickenteppich. Es besteht daher dringend Handlungsbedarf fiir ein parla-
mentarisch legitimiertes Einheitskonzept.

Ein Leben mit Kind zum Privileg der Wohlhabenden zu machen, ist
schliellich auch aus “Public Health’-Erwédgungen problematisch, die als
primére Determinante fiir die 6ffentliche Gesundheit als kollektives Gut
eine ungleiche Vermdgensverteilung identifizieren!262. Zwar sind “Public-
Health”-Bestrebungen, denen es darum geht, eine Lebensverlingerung und
-verbesserung durch gesellschaftliche, primér préventionsorientierte Mafi-
nahmen zu erreichen, ergo gesundheitsgefahrdendes Verhalten zu unter-
binden, mit Vorsicht zu geniefSen, weil sie immer auch paternalistische
Denkmuster bedienen. Denn sie zielen darauf ab, méglichst viele Ge- und
Verbote zu schaffen, um bestimmte Volkskrankheiten auch subgruppenspe-
zifisch auszul6schen. Dagegen steht die grundrechtlich geschiitzte Freiheit
aus Art.2 II S.1 GG, die auch die Freiheit zur Krankheit einschliefit und
damit das Recht, auf Heilung zielende Eingriffe abzulehnen. Eine Ressour-
cenallokation in die Praventionsmedizin, wie Huster sie fordert, ist deshalb
problematisch. Einerseits, weil Effizienziiberlegungen im Gesundheitssys-
tem generell die individuellen Rechte des und der Respekt vor dem Einzel-
nen entgegenstehen, andererseits aber auch, weil es keine Institutionen zur
Gewihrleistung von Verteilungsgerechtigkeit bei praventiven Gesundheits-
mitteln gibt. Gleichwohl positiv ist aber, dass “Public Health” die sozialen
Dimensionen von Gesundheit miteinbezieht!?63. Dabei besteht eine beson-
dere Korrelation zwischen der Ungleichheit einer Gesellschaft und ihrer
physischen sowie psychischen Gesundheit'?4. Huster kommt deshalb zu
dem Schluss:

»Der Sozialstaat muss in zweierlei Bedeutung des Wortes ,gesundheitsge-
recht’ sein: Er muss die Gesundheit der Bevolkerung schiitzen und er muss
darauf achten, dass sich die sozialen Gruppen und Schichten in ihrem
Gesundheitszustand nicht in einem Ausmaf3 unterscheiden, das mit Grund-
prinzipien der sozialen Gerechtigkeit nicht mehr vereinbar ist. Beides ldsst
sich nicht allein und nicht einmal primar durch die Gewihrleistung indivi-
dueller Leistungsanspriiche gegen das 6ffentliche System der medizinischen

1262 Huster, Gesundheitsgerechtigkeit, JZ 2008 (63/18), S. 859-867.

1263 Dahlgren/Whitehead, The Dahlgren-Whitehead model of health determinants,
Public Health 2021 (199), S. 20-24.

1264 Lampert/Hoebel et al, Gesundheitliche Ungleichheit in verschiedenen Leben-
sphasen, 2017; Marmot/Wilkinson, Social Determinants of Health, 2005; Anand/
Peter/Sen, Public Health, Ethics, and Equality, 2004.
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Versorgung erreichen - so wichtig diese Anspriiche auch sind. Der Blick
wird sich daher zunehmend auf die sozialen Gesundheitsfaktoren und eine
entsprechende Public-Health-Politik richten; dabei werden insbesondere
die sozialen Gesundheitsunterschiede viel Beachtung finden. Diese Ent-
wicklung stellt das Verfassungsrecht des Sozialstaats vor neue strukturelle
und inhaltliche Herausforderungen 265

Finanzielle Zugangshiirden im Bereich der Reproduktionsmedizin ab-
zubauen und damit Gleichberechtigung im Hinblick auf die Chance auf
ein Leben mit Kind zu gewéhrleisten, kann sich vor diesem Hintergrund
sehr wohl wirtschaftlich bezahlbar machen, auch im Sinne der §2 I S.1
und §12 I SGBV. Mit Brosius-Gersdorf ist auflerdem festzuhalten, dass
eine ,Kiirzung der Ausgaben fiir kiinstliche Befruchtungen nur kurzfristig
zur Sicherung der finanziellen Grundlagen der Krankenversicherung und
damit zum Schutz der derzeitigen Versichertengemeinschaft bei[tragen]®
Auf lange Sicht gesehen hingegen ,gefdhrdet sie die Funktionsfahigkeit
der Krankenversicherung, die voraussetzt, dass die Zahl der Geburten in
Deutschland wieder steigt, und vernachldssigt damit die Belange kiinftiger
Generationen®1266,

dd) Leistungsbeschrankung auf maximal drei Zyklen und feste
Altersgrenzen, § 27 a I Nr. 2, III SGBV

Richtig ist, dass Bedingung fiir eine ganz oder teilweise Kosteniibernahme
der Kinderwunschbehandlung durch die Solidargemeinschaft ist, dass sie
unter dem Wirtschaftlichkeitspostulat nach §2 I S.1 und §12 T SGBV
vertretbar ist. Schon fiir die Einordnung von Infertilitit als Krankheit
ist nach der Definition des Bundessozialgerichts Voraussetzung, dass sie
behandlungsbediirftig, also behandlungsfihig ist. Die Behandlung muss
also einen gewissen Erfolg versprechen. Deshalb ist grundsatzlich nicht zu
beanstanden, dass §27 a I Nr.2 SGBV voraussetzt, dass nach arztlicher
Feststellung hinreichende Aussicht besteht, dass durch die Mafinahme eine
Schwangerschaft herbeigefithrt wird. Problematisch ist jedoch, dass er so-

1265 Huster, Gesundheitsgerechtigkeit, JZ 2008 (63/18), S. 859-867 (867).

1266 Brosius-Gersdorf, Leistungen der gesetzlichen Krankenversicherung fiir Mafinah-
men der kiinstlichen Befruchtung - Gesetzgebung im Spannungsfeld zwischen
Grundrechtsschutz und Sicherung der Stabilitdt der Sozialversicherungssysteme,
DOV 2010 (11), S. 465-475 (475).
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dann eine hinreichende Aussicht pauschal als nicht mehr gegeben ansieht,
wenn die Mafinahme dreimal ohne Erfolg durchgefiihrt worden ist.

Damit verkennt der Gesetzgeber, wie die Leopoldina zurecht beanstan-
det, dass ,Infertilitat im Laufe eines Lebens variabel und von vielen Fakto-
ren abhéngig sein kann’, so dass ,besondere Anforderungen an die Indizie-
rung reproduktionsmedizinischer Mafinahmen* zu stellen sind.!2¢”

So lasse sich nicht pauschal sagen ,wie viele Behandlungszyklen ein
Paar medizinisch sinnvollerweise durchlaufen sollte®. Maf3geblich sei die
skumulative Geburtenrate®, also die Erfolgsaussicht einer Lebendgeburt
nach X Behandlungszyklen. Diese belaufe sich im Schnitt auf 43 Prozent
nach sechs Behandlungszyklen, variiere aber ,je nach Alter der Frau und
den vorliegenden Ursachen der Infertilitit“ So habe eine 30-jahrige Frau,
die aus unbekannten Griinden kinderlos ist (idiopathische Sterilitat), nur
eine 46-prozentige Chance auf eine Lebendgeburt nach einem, aber be-
reits eine 93-prozentige Chance nach sechs IVF/ICSI-Behandlungszyklen.
Eine 40-jahrige Frau habe dagegen eine nur 11-prozentige Chance auf eine
Lebendgeburt nach einem, aber bereits eine 41-prozentige Chance nach
sechs Behandlungszyklen. Deshalb sei es aus medizinischer Sicht wenig
zielfithrend, ,eine absolute Beschrankung der Anzahl der im GKV-System
finanzierten Zyklen“ zu verhdngen.!?¢® Vielmehr lasse sich tiber die Zahl
der zu finanzierenden Zyklen sinnvoll erst ,im Anschluss an die genaue
Analyse eines erfolglosen Behandlungszyklus im Arzt-Patienten-Gesprach
und ggf. unter Einbeziehung externer psychosozialer Beratung des Paares
individuell“ entscheiden!?¢®. Dabei darf auch nicht verkannt werden, dass
es fiir die Durchfithrung einiger reproduktionsmedizinischer Mafinahmen
wie bei der Praimplantationsdiagnostik einer grofleren Anzahl an Embryo-
nen bedarf, um einen zu finden, der nicht Krankheitstrager ist. Das fithrt
vor dem Hintergrund der Dreierregel und dem Verbot des Elective-Single-
Embryo-Transfer dazu, dass mitunter mehr als drei Behandlungszyklen
durchgefithrt werden miissen, um iiberhaupt eine erfolgsversprechende
Behandlung zu gewiéhrleisten (vgl. zweiter Hauptteil, A, IV, V). Die Zahl
der fiir eine erfolgsversprechende Behandlung im Einzelfall erwartungs-
gemaf3 zu durchlaufenden Behandlungszyklen liefle sich zudem dadurch
reduzieren, dass man, was zur Gleichberechtigung hetero- und homosexu-

1267 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfie Geset-
zgebung, 2019, S. 101.

1268 Vgl. ebd. S.102.

1269 Vgl. ebd. S.102.
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eller Paare in ihrem Zugang zur Elternschaft ohnehin notwendig ist, die
Finanzierung nicht an die Bedingung kniipft, dass fiir die Befruchtung
ausschliefSlich Ei- und Samenzelle der Ehegatten verwendet werden. Denn
fir die Herbeifithrung einer Schwangerschaft kommt es weniger auf das
Alter der Frau an, die das Kind austrdgt als vielmehr auf das Alter ihrer
Eizellen. Eine junge Spenderin kann daher die Aussicht auf Herbeifithrung
einer Schwangerschaft mit Lebendgeburt bei einer Frau im fortgeschritte-
nen Alter deutlich erh6hen.!270

Aus den gleichen Griinden muss auch eine feste Altersgrenze ausschei-
den, wie sie §27 a III SGBYV fiir die Antragssteller vorsieht. Jedenfalls
erweist sie sich als ungeeignet fiir Fille jenseits typisierter Standards. So
ist, obwohl Frauen unter 25 Jahren regelmaflig nicht unter Fertilitdtspro-
blemen leiden'?”!, nicht auszuschlieflen, dass einige nicht schwanger wer-
den konnen, weil ihr Partner unfruchtbar ist, ,oder bei der Frau selbst
aufgrund fritherer Operationen oder Infektionen die Methoden der assis-
tierten Befruchtung angezeigt sind“'?? Auch fiir die Rechtmafligkeit der
Altersuntergrenze fithren die Sozialgerichte die Sonderstellung des §27 a
SGBV ins Feld, die dem Gesetzgeber einen weiten Spielraum eréffne und
wegen der die mit der Altersuntergrenze einhergehende Ungleichbehand-
lung von Versicherten sachlich gerechtfertigt sei.!?’? So trage die untere
Altersgrenze dazu bei, ,dass die Chance zu einer Spontanschwangerschaft
nicht durch fehlende Geduld vieler Kinderwunschpaare und auch der Arzte
mithilfe schneller Medikalisierung des Kinderwunsches vertan wird“274.
Das ist indes eine vollkommen unbegriindete Sorge. Denn fiir Frauen,
die reproduktionsmedizinische Hilfe in Anspruch nehmen, ist das in der
Regel der letzte Ausweg und nicht das bevorzugte Mittel. Auf den sozialen
Druck und die gesellschaftliche Stigmatisierung, die mit unfreiwilliger Kin-
derlosigkeit gerade fiir Frauen einhergehen, wurde bereits eingegangen.

1270 BAK, Memorandum fiir eine Reform des Embryonenschutzgesetzes, 14.2.2020,
https://www.bundesaerztekammer.de/fileadmin/user_upload/downloads/pdf-Or
dner/MuE/2020-09-11_Memorandum_DAEB_final.pdf (5.8.2021).

1271 So die amtliche Begriindung zum Entwurf des GKV-Modernisierungsgesetzes,
BT-Drucks. 15/1525, S. 83.

1272 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfle Geset-
zgebung, 2019, S.102.

1273 Zur Rechtmifligkeit der unteren Altersgrenze von 25 Jahren vgl. BSG Urt. v.
21.2.2008 - B 1 KR 123/07 B, BeckRS 2008, 51066 und fir die Vorinstanz LSG
Rheinland-Pfalz, Urt. v. 6.9.2007 — L 5 KR 240/06, BeckRS 2007, 47254.

1274 LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 6.9.2007 - L 5 KR 240/06.
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Es ist daher eine weit hergeholte Unterstellung, man miisse Kinderwunsch-
patientinnen davon abhalten, sich auf Kosten der Solidargemeinschaft zu
bereichern, gerade, wenn die Ursachen der eigenen Unfruchtbarkeit oder
die des Partners/der Partnerin zweifelsfrei feststehen. Wahrscheinlicher ist
daher eher, dass nach einer Ausrede gesucht wurde, um rein 6konomische
Interessen durchzusetzen, denn die Kinderwunschbehandlung ist kostenin-
tensiv. Das ist noch freundlich ausgelegt, méchte man nicht unterstellen,
dass der Regelung der paternalische Gedanke zugrunde liegt, dass Frauen
und Manner erst ab 25 Jahren die sittliche Reife besitzen, eine kiinstliche
Befruchtung zu ertragen. Genau dahin geht aber die Argumentation des
LSG: ,Auch sind Mafinahmen der kiinstlichen Befruchtung fiir die betrof-
fenen Versicherten mit erhdhten Belastungen verbunden, da oft mehrere,
beide Partner physisch und psychisch fordernde Versuche notwendig sind,
diese Versuche zudem nicht selten erfolglos bleiben und mit gesundheitli-
chen Risiken verbunden sein konnen (BVerfG a.a.O. Rn.37). Es liegt im
Einschitzungsermessen des Gesetzgebers, wenn er eine untere Altersgrenze
von 25 Jahren als geeignet ansieht, den mit den Mafinahmen der kiinstli-
chen Befruchtung verbundenen Belastungen und Risiken Rechnung zu tra-
gen“?’>. Damit spricht das Gericht erwachsenen Personen die Fahigkeit ab,
Entscheidungen zu Leben und Gesundheit, einem Kernbereich autonomer
Entscheidungsmacht, rational zu fillen und bewegt sich somit diametral
zum streng antipaternalistisch ausgestalteten Freiheitsrecht des Art.2 II
S.1 GG, der jede Vernunfthoheit des Staates verbietet. Soweit das Gericht
auflerdem argumentiert, dass der Gesetzgeber ,[ijm Rahmen der zuldssigen
typisierenden und pauschalierenden Regelung (vgl. BVerfG a.a.0. Rn.38;
BSG a.a.0. [24.5.2007 - B 1 KR 10/06 R] Rn.13)“ unberiicksichtigt lassen
durfte, ,ob im Einzelfall [...] bereits vor Vollendung des 25. Lebensjahres
die fehlende Fertilitat eines Partners endgiiltig feststeht und eine yorzeitige*
Medikalisierung des Kinderwunsches daher nicht zu befiirchten ist®; weil
auch dann nicht auszuschliefien sei, ,dass die medizinische Wissenschaft
bis zum Erreichen der Altersgrenze doch noch Heilungsméglichkeiten fiir
die Fertilitatsstorung findet®, ist auch das nicht {iberzeugend. Denn mit
derselben Argumentation kénnte man die Kostendeckung fiir die Therapie
jeder derzeit unheilbaren Krankheit verweigern, weil sie sich in einer unbe-
stimmten Zukunft ja eventuell als heilbar erweisen konnte. Auch kann man
niemanden unter Verweis auf eine unwahrscheinliche Prognose dazu zwin-

1275 Vgl. ebd.
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gen, seinen Kinderwunsch nach hinten zu verlegen, eine Entscheidung, die
wie kaum eine andere lebensverdandernd ist und daher beziiglich Ob, Wann
und Wie der hochstpersonlichen Verantwortung obliegen muss und vom
Kollektiv zu achten ist. Schliefllich argumentiert das Gericht, die untere
Altersgrenze diene dazu, ,die Ernsthaftigkeit des Kinderwunsches iiber
einen ldngeren Zeitraum zu bestitigen“1?’6. Dass es darauf nicht ankommen
kann, zeigt indes schon der Praxisvergleich, denn der Staat stellt sich auch
nicht in das Schlafzimmer potenzieller Eltern und fragt sie vor dem Sexual-
verkehr, ob sie sich das mit dem Kind auch gut tiberlegt haben.

Ebenso ist eine fixe Altersobergrenze und damit ein Finanzierungsaus-
schluss ,unabhédngig von medizinischen Diagnosen und Erfolgsaussich-
ten“!?”7, auch und gerade in Abhingigkeit der durchgefithrten Zyklen,
nicht gerechtfertigt. Allein die Tatsache, dass ,Mafinahmen der kiinstli-
chen Befruchtung sehr teuer sind‘, rechtfertigt nicht den Schluss, dass
sie ,unter wirtschaftlichen Gesichtspunkten (§2 Abs.1 Satz3, §12 Abs.1
SGB V) bedenklich erscheinen (vgl. BVerfG a.a.O. [28.2.2007 - 1 BvL 5/03]
Rn.35)“178, Dafiir miissen die von der Solidargemeinschaft zu tragenden
Kosten vielmehr aufler Verhdltnis zu Sinn und Zweck, insbesondere den
Erfolgsaussichten einer grundsatzlich indizierten Mafinahme stehen. Ge-
rade das ist aber, anders als durch die Sozialgerichte und das BVerfG
zugrunde gelegt, selbst oberhalb der 40 Jahre nicht unbedingt der Fall.
Die Leopoldina verweist insofern auf das deutsche IVF-Register der Jahre
2012 bis 2016, wonach ,die Geburtenrate pro Embryotransfer bei 40-jahri-
gen Frauen 15,0%, bei 41-jahrigen Frauen immerhin noch 12,4% und bei
42-Jahrigen 9,2% [betragt]“1?”°. Deshalb muss im Ergebnis, gerade um dem
Wirtschaftlichkeitspostulat zu entsprechen, abseits pauschaler Alters- und
Zyklusgrenzen ,eine Finanzierung in medizinisch begriindeten Einzelfillen

1276 Vgl. ebd.

1277 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfle Geset-
zgebung, 2019, S. 98.

1278 LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 6.9.2007 — L 5 KR 240/06, BeckRS 2007, 47254.

1279 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfie Gesetz-
gebung, 2019, S.102; D-I-R, https://www.deutsches-ivf-register.de/ (11.12.2021); D-
I-R, Jahrbuch 2020 - Auszug (10/2021): Fiir Paare mit unerfilltem Kinderwunsch,
Patientinnen, Patienten, die Offentlichkeit, https://www.deutsches-ivf-register.de/
perch/resources/dir-jahrbuch-2020-sonderausgabe-fuer-paare.pdf (11.2.2022).
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moglich sein’, wenn der Arzt oder die Arztin die Erfolgsaussichten positiv
bewertet. 1280

b) Ergebnis zur Finanzierung der Kinderwunschbehandlung durch die
gesetzliche Krankenversicherung

Als Leistungsrecht verpflichtet das Recht auf Zugang zur Elternschaft den
Gesetzgeber zur Sicherstellung einer moglichst vollumfénglichen Finanzie-
rung der Kinderwunschbehandlung durch die GKV'?8,, und zwar nach hier
vertretener Ansicht auch fiir unverméhlte und homosexuelle Paare sowie
fiir alleinstehende Personen. Das dagegen vorgebrachte Argument, Maf3-

1280 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfie Geset-
zgebung, 2019, S. 102.

1281 So auch das Ergebnis der ersten landesweiten Befragung von Patienten, relevan-
ten Berufsgruppen und der Allgemeinbevilkerung in Deutschland zur Finan-
zierung von Unfruchtbarkeitsbehandlungen, prasentiert von Rauprich/Berns/Voll-
mann, Wer sollte fir die Kosten der Reproduktionsmedizin aufkommen?, in:
Rauprich/Vollmann, Die Kosten des Kinderwunsches, 2012, S. 61-83: ,In den letz-
ten Jahren wurden die Regelungen in einer Reihe von Liandern geéndert, was
auf einen noch nicht abgeschlossenen politischen Prozess der Bestimmung eines
adaquaten Platzes fiir Unfruchtbarkeitsbehandlungen in den Sozialversicherungs-
systemen hindeutet. (S. 61). Die Befragung kommt zu dem Schluss, dass ,[d]ieje-
nigen Befragten, die mit den Aussagen iibereinstimmten, dass (i) Unfruchtbarkeit
eine Krankheit ist, (ii) Kinder bekommen zu kénnen, zu den grundlegenden
Moglichkeiten gehort, die jeder Mensch in seinem Leben haben sollte und (iii)
unfruchtbare Paare mit einem unerfiillten Kinderwunsch in der Regel behand-
lungsbediirftig sind, [...] in hohem Mafle auch dazu [tendierten], eine vollstandige
offentliche Finanzierung zu befiirworten (S. 75). Insgesamt reflektieren die Erhe-
bungen ,.eine klare Tendenz zugunsten einer Reduzierung der Eigenbeteiligung der
Paare, aber eine weniger klare Tendenz bei der Frage, wie dies zu finanzieren ist.*
(S.80); vgl. erganzend fir eine zusammenfassende Darstellung der Meinungen
zu den Kosten, der Kosteneffektivitdt und zur Finanzierung von Kinderwunschbe-
handlungen: Rauprich/Berns/Vollmann, Kinderwunschbehandlung aus Sicht von
Patienten, Experten und der Allgemeinbevélkerung, in: Rauprich/Vollmann, Die
Kosten des Kinderwunsches, 2012, S. 121-214 (146-164); Fiir eine zumindest teilwei-
se Erstattung der Kosten fiir Unfruchtbarkeitsbehandlungen in allen européischen
Landern: ESHRE, Task Force on Ethics and Law 14: Equity of access to assisted
reproductive technology, Hum. Reprod. 2008 (23/4), S.772-774; Zu der aktuellen
Diskussion in der Schweiz und in diesem Zuge fiir eine Anerkennung der Fort-
pflanzungsmedizin als KVG-Leistung und eine Aufteilung der Kosten zwischen der
KVG und den potenziellen Eltern vgl. Seelmann, Gutachten fiir das BAG tber
Rechte auf Versicherungsleistungen in der obligatorischen Krankenversicherung,
2021, S. 36 ff.
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nahmen zur Herbeifiihrung einer Schwangerschaft fielen nicht unter den
Begriff der Krankenbehandlung, tiberzeugt weder fiir Personen, die wegen
einer organischen oder genetischen Fehlfunktion in der Zeugungsfahigkeit
beschrankt sind — dann ist die Behandlung physisch indiziert — , noch fiir
solche, die sich aufgrund ihrer sexuellen Orientierung oder Partnerlosigkeit
mit Schwierigkeiten konfrontiert sehen, den Kinderwunsch zu realisieren
- dann ist die Behandlung auf Beseitigung eines mitunter durch die unfrei-
willige Kinderlosigkeit evozierten signifikant psychischen Leidens gerich-
tet, jedenfalls aber durch das Recht auf Gleichberechtigung auf ein Leben
mit Kind sozial indiziert. Um dem Wirtschaftlichkeitspostulat zu entspre-
chen, sollte sich der Gesetzgeber zur Authebung der festen Altersgrenze
und Zyklusanzahl veranlasst sehen (vgl. zweiter Hauptteil, A, VII). Mit
Rothel schiefilich sind die Regelungen zur sozialversicherungsrechtlichen
Kostenbeteiligung als reproduktives ,nudging® zu verurteilen. So ,werden
fiir unverheiratete heterosexuelle Paare hoch wirksame Anreize gesetzt, die
reproduktiven Wiinsche nur mit bestimmten Verfahren, zu einem bestimm-
ten Zeitpunkt bzw. mit einer Partnerin/einem Partner bestimmten Alters zu
verwirklichen“1?®2. Lernen lasse sich daraus, ,dass reproduktive Autonomie
auch durch solche Regelungen gefidhrdet werden kann, die sanft, indirekt
und verdeckt auf den reproduktiven Entscheidungsprozess einwirken2%,
Es bleibt zu hoffen, dass der Gesetzgeber diese Lektion zum Anlass nimmt,
die Regelungen zur Kostenbeteiligung zu tiberarbeiten, nicht zuletzt auch
zur Gewihrleistung ,von gleicher reproduktiver Autonomie 284,

c) Institutionelle Absicherung der freien Entscheidung von
Kinderwunschpatienten und Hilfe leistender Dritter

In institutioneller Hinsicht ist der Gesetzgeber verpflichtet, die Entschei-
dungsfreiheit derjenigen sicherzustellen, die zur Realisierung ihres Kinder-
wunsches auf reproduktionsmedizinische Mafinahmen angewiesen sind.
Eine Vulnerabilitat entsteht ,durch strukturelle Macht- und Informations-
asymmetrien zwischen Anbieterinnen und Anbietern und Nutzerinnen und

1282 Rdéthel, Autonomie als Bezugspunkt fiir eine Kritik der rechtlichen Regulierung des
Zugangs zu reproduktiven Verfahren, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht -
Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018, S. 215-228 (222).

1283 Vgl. ebd. S.222.

1284 Vgl. ebd. S.222; 216 ff.
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Nutzern von Kinderwunschmedizin® So moniert die Leopoldina, dass der
»Zugang zu unabhdngiger psychosozialer Beratung® haufig blockiert ist.
Das strukturelle Subordinationsverhiltnis zwischen dem Behandelnden
und dem ,in einer psychischen Ausnahmesituation Hilfe suchenden Paa-
res“ berge die Gefahr ,vorschneller Behandlungsempfehlungen, denen kei-
ne eindeutige medizinische Indikation zugrunde liegt”. Auch stellten einige
Reproduktionszentren die Erfolgschancen der Kinderwunschbehandlung
zu optimistisch, die Risiken zu verharmlosend dar. Nicht zuletzt verstér-
ke der Umstand, dass es Arzten untersagt ist, iiber im Ausland legitime
Verfahren zu beraten, ,die strukturelle Abhdngigkeit der Kinderwunschpaa-
re von einzelnen, unter Umstdnden durch rein kommerzielle Interessen
motivierten Personen oder Institutionen (z. B. Vermittlungsagenturen)“2>.
Als problematisch kénnte es sich auch erweisen, dass ,Arbeitgeber durch
Kostenbeteiligung Einfluss auf die Gestaltung der reproduktiven Biogra-
phie ihrer von ihnen sozial abhingigen weiblichen Mitarbeiterinnen neh-
men (,social egg freezing’)“1286, Um solchen ,Schwierigkeiten reprodukti-
ver Entscheidungsfindung® zu begegnen, kann mit Rothel der Ausbau der
psychosozialen Kinderwunschbehandlung in Deutschland ein wirksames
»lnstrument zur Forderung zur reproduktiven Autonomie® sein. Bedingung
ist aber, dass ,man darunter eine ergebnisoffene Beratung versteht, deren
Ziel es ist, bei der Aufdeckung der eigenen reproduktiven Wiinsche zu un-
terstiitzen“1?%’. Gleichzeitig gilt es, die autonome Entscheidung reprodukti-
onshilfeleistender Dritter zu gewahrleisten, die sich als Spender/-in oder
Leihmutter bereitstellen (dazu unter C, VI, 4, 3). SchlieSlich ist dem Recht
der aus reproduktionsmedizinischen Mafinahmen entstandenen Kinder auf
Kenntnis der eigenen Abstammung Rechnung zu tragen. Voraussetzung fiir
eine gewissenhafte Ausiibung des Grundrechts auf Zugang zur Elternschaft
sind daher ,eine gute Datenlage, transparente und qualititsgesicherte Ab-
ldufe und der freie Zugang zu unabhingiger Information und Beratung 28,
Auch insoweit ist das Zugangsrecht Leistungsrecht.

1285 Leopoldina, Fortpflanzungsmedizin in Deutschland - fiir eine zeitgeméfie Geset-
zgebung, 2019, S. 30.

1286 Rothel, Autonomie als Bezugspunkt fiir eine Kritik der rechtlichen Regulierung des
Zugangs zu reproduktiven Verfahren, in: Baer/Sacksofsky, Autonomie im Recht
- Geschlechtertheoretisch vermessen, 2018, S.215-228 (221); vgl. ebd. S.222 fiir
einen Problemaufriss zum reproduktiven ,nudging®

1287 Vgl. ebd. S. 221.

1288 Vgl. ebd. S.29-30.
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3) Das Recht auf Zugang zur Elternschaft als normgeprégtes Grundrecht

Soweit das Recht auf Zugang zur Elternschaft zur rechtlichen Stabilisierung
sozialer Elternbeziehungen verpflichtet, auflerdem zum Ausgleich der kol-
lidierenden Ausiibungs- und Verzichtsinteressen an einer Personlichkeits-
entwicklung durch Elternschaft zwischen den genetischen, biologischen,
Initiativeltern und sozialen Eltern und zur Schaffung familienrechtlicher
Institutionen und Handlungsformen zu diesem Zweck, handelt es sich um
ein normgepragtes Grundrecht!?8, das fiir seine Ausgestaltung auf gesetzge-
berisches Handeln angewiesen ist.1?9

a) Die verfassungsrechtlichen Grundsétze zum Ausgleich der
konkurrierenden Ausiibungs- und Verzichtsinteressen an einer
Personlichkeitsentwicklung durch Elternschaft nach
reproduktionsmedizinischer Zeugung

Auf verfassungsrechtlicher Ebene stehen die Grundrechtstriger eines je-
weils nach Art und Umfang gleichen Rechts auf Zugang zur Personlich-
keitsentwicklung durch Elternschaft gleichberechtigt nebeneinander. Thr
Verhiltnis wird also nicht bereits durch abgestufte Grundrechtspositionen
vorgezeichnet, sondern erst auf einfach-rechtlicher Ebene relevant ,fiir den
Schlichtungsauftrag des Gesetzgebers, der durch diese Parallelitit aktiviert
wird“?%!, Wie festgestellt, hat der Gesetzgeber dabei die genetischen, biolo-
gischen und Initiativeltern sowie gegebenenfalls sozialen Eltern zu bertick-
sichtigen. Wie der Konflikt zwischen den konkurrierenden Ausiibungs-
und Verzichtsinteressen an einer Personlichkeitsentwicklung durch Eltern-
schaft aufzulosen ist, wem also die Elternrechte- und Pflichten zufallen,
hat der einfache Gesetzgeber nach dem Grundsatz praktischer Konkordanz

1289 Zu dem nach seiner Einschitzung problematischen Verhéltnis von grundgesetz-
lichem und familienrechtlichem Elternbegriff in der Judikatur des BVerfG vgl.
Jestaedt, Eltern im Rechtssinne: Identitit und Differenz des Eltern-Begriffs von
GG und BGB, in: Hilbig-Lugani/Huber, Moderne Familienformen, 2019, S.13-35
(18ff,, 221t,, 26 ff.). Jestaedt argumentiert gegen die These von einem ,privatrechts-
akzessorischen und fiir einen eigenstandigen verfassungsrechtlichen, nicht mit
dem biirgerlichrechtlichen Elternbegriff identischen Elternbegriff

1290 Vgl. Cornils, Die Ausgestaltung der Grundrechte, 2005, S. 497, 518 ff.; Ruffert, Vor-
rang der Verfassung und Eigenstdndigkeit des Privatrechts, 2002, S. 37-45.

1291 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung
der Mutterstellung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (97).
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und gemessen an der Leit- und Orientierungsfunktion der EMRK zu ent-
scheiden.

Ob er dabei noch ausgestaltend titig wird oder durch eine Elternzu-
ordnung vielmehr in die Grundrechte anderer eingreift, die sich durch
ihre spezifische Beziehung zum Kind als verfassungsrechtliche Eltern qua-
lifizierenden, lasst sich nicht pauschal beantworten. Das BVerfG hat fiir
die aus Art. 6 II S.1 GG folgenden Pflege- und Erziehungsrechte entschie-
den, dass die Schlichtung als blofle Ausgestaltung keiner der fiir einen
Grundrechtseingriff erforderlichen Rechtfertigung bedarfl?2. Die Literatur
geht hingegen teilweise von einer Konkretisierung verfassungsimmanenter
Schranken aus, so dass zum Beispiel der § 1591 BGB in ,das Elterngrund-
recht einer Eizell- oder Embryonenspenderin [eingreift] und [...] sich als
Grundrechtseingriff rechtfertigen lassen [muss]“/°3. Fraglich ist jedoch, ob
eine statische Einordnung als Eingriffs- oder Ausgestaltungsgesetzgebung
tiberhaupt zielfithrend ist. Vielmehr ist davon auszugehen, dass eine un-
zureichende oder suboptimale Ausgestaltung stets Gefahr lduft, in einen
Grundrechtseingriff umzuschlagen, so dass die Qualifikation als das ein
oder andere zwangsldufig einer gewissen Dynamik unterliegt. So wird
man konstatieren miissen, dass sich derzeit weder das Abstammungs- noch
Reproduktionsmedizinrecht auf Hohe der dargelegten Anforderungen des
Grund- und Menschenrechts auf Zugang zur Personlichkeitsentwicklung
durch Elternschaft bewegt. Jedoch sind Anderungen denkbar, die es wie-
der in den Bereich einer eingriffsneutralen Ausgestaltung fithren. So stellt
beispielsweise der § 1591 BGB nur so lange einen Eingriff in die Rechte
der sich einer Leihmutter bedienenden Wunschmutter dar, wie er an der
alternativlosen Zuweisung des Kindes an die Leihmutter festhalt. Raumt
er den Beteiligten hingegen die Mdoglichkeit ein, die Elternverantwortung
zu Ubertragen, greift er als reine Ausgestaltungsgesetzgebung weder in die
Rechte der einen noch anderen Frau ein.

In Folgenden ist zu erdrtern, ob der Verfassung bestimmte Maximen zu
entnehmen sind, die den Gesetzgeber bei seinem Ausgleich verpflichten!?4.

1292 Urt. v. 15.6.1971 - 1 BvR 192/70, BVerfGE 31, 194 (208), NJW 1971, S.1447-1449
(1448);
Urt. v. 3.11.1982 - 1 BvL 25/80, 38/80, 40/80, 12/81, BVerfGE 61, 358 (374), NJW
1983, S.101-103 (102); Brosius-Gersdorf, in: Dreier, GG, 3. Aufl. 2013, Art. 6, Rn. 166.

1293 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfachrechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016,
S. 87-116 (109-110).

1294 Vgl. ebd. S. 110-112.
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In Betracht kommt zum einen die Vorgabe, dass der leiblichen Elternver-
bindung Vorrang einzurdumen ist vor anderen Elternverbindungen (aa).
Zum anderen die Vorgabe, dass nicht mehr als zwei verfassungsrechtliche
Eltern im einfachen Recht Elternstatus erlangen diirfen (bb). Diese Postu-
late gilt es auf ihre verfassungsrechtliche Verbindlichkeit hin zu bewerten.
Mit den daraus gewonnenen Erkenntnissen wird sodann gepriift, wie sich
die derzeit im ,roten Eingriffsbereich liegenden abstammungsrechtlichen
Vorschriften zum Ausgleich der kollidierenden Interessen an einer Persén-
lichkeitsentwicklung durch Elternschaft in den ,gelben® und vorzugsweise
~griinen Bereich einer addquaten Ausgestaltung heben lassen (b).

aa) Keine Pflicht zum Vorrang der leiblichen vor anderen
Elternverbindungen

Das BVerfG geht in stindiger Rechtsprechung davon aus, dass der leib-
lichen Elternverbindung der Vorrang vor anderen Elternverbindungen
gebiihrt. So schreibt es, dass ,[..] der Gesetzgeber gehalten [ist], die Zu-
weisung der elterlichen Rechtsposition an der Abstammung des Kindes
auszurichten® und ,dass in der Regel den leiblichen Eltern [...] auch die
rechtliche Stellung als Eltern einzurdumen ist’, beziehungsweise Art.6 II
S.1 GG das Ziel verfolgt, ,moglichst eine Ubereinstimmung von leiblicher
und rechtlicher Elternschaft zu erreichen’, weil ,diejenigen, die einem Kind
das Leben geben, von Natur aus grundsitzlich bereit und berufen sind, die
Verantwortung fiir seine Pflege und Erziehung zu iibernehmen*2%.

Das ist in natiirlichen Zeugungskonstellationen sicherlich richtig, weil
hier fiir gewShnlich leibliche und soziale Elternschaft zusammenfallen. Es
evoziert aber eine gewisse Skepsis im Bereich der assistierten Zeugung, weil
diejenigen, die reproduktionsmedizinische Verfahren in Anspruch nehmen,
oftmals keine genetische und/oder biologische Verbindung zu dem Kind
haben, fiir das sie die Elternverantwortung iibernehmen wollen.

Soweit der Gesetzgeber seine Elternzuordnung am Kindeswohl ausrich-
tet, ist fiir die Frage, welche Bedeutung den genetischen und biologischen
Wurzeln eines Kindes im Vergleich zu den sozialen und intentionalen Ban-
den zukommt, die es zu seinen Eltern hat, zwischen zwei Konstellationen
zu unterscheiden:

1295 Urt. v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96, 1 BvR 1724/01, BVerfGE 108, 82 (100), NJW 2003,
S.2151-2158 (2152).
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Zum einen ist das Auseinanderfallen von leiblicher und sozialer Eltern-
schaft in den Blick zu nehmen, wie es bei Adoptiveltern und Initiativeltern
vorkommt, die keine genetische Verbindung zu dem durch eine Ersatzmut-
ter ausgetragenen Kind haben (teilweise Leihmutterschaft).

Zum anderen ist das Auseinanderfallen von biologischer und geneti-
scher Elternschaft zu beleuchten (sogenannte gespaltene Elternschaft), wie
es infolge Keimzellspende, Embryospende oder Leihmutterschaft auftritt,
wenn die Wunscheltern ein genetisch von ihnen selbst abstammendes Kind
austragen lassen (umféngliche Leihmutterschaft). Denn auch diese Fille
fithren zu einer, wenn auch nur teilweisen, Fragmentierung von leiblicher
und sozialer Elternschaft. Zwar haben bei einer Eizell- und Embryospende
beide Seiten eine leibliche Verbindung zu dem Kind, die Spenderin eine
genetische und die Empfangerin eine biologische, doch ist in der Regel
nur die biologische Mutter bereit, die soziale Elternfunktion auszufiillen.
Dabei hat der Gesetzgeber offenbar ausschliefSlich ein Problem mit der
gespaltenen Mutterschaft, da er eben wegen des Auseinanderfallens von
biologischer und genetischer Elternschaft zwar die Eizellspende, nicht aber
die Samenspende verbietet. Daraus ldsst sich zugleich schliefien, dass er das
Fehlen der genetischen Verbindung der sozialen und biologischen Mutter
zu ihrem Kind als kindeswohlgefdhrdender einstuft als das Fehlen der
genetischen Verbindung des sozialen Vaters. Umgekehrt streben bei einer
vollumféanglichen Leihmutterschaft regelmaflig nur die genetischen Eltern
die soziale Elternschaft an. Hier kommt es also zu einem Auseinanderfallen
sowohl von genetischer und biologischer Elternschaft als auch sozialer und
biologischer Elternschaft.

Doch wie man es auch dreht und wendet, aus entwicklungspsychologi-
scher Perspektive trdgt die leibliche Elternverbindung in keinem Fall mehr
zum Kindeswohl bei als die soziale und intentionale. Indiziert ist das ge-
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naue Gegenteil, wie Walper et al. in ihrer Studie zeigen'?®°. Darin ging es
um die Frage, welche Bedeutung die genetische und biologische Herkunft
des Kindes fiir die Qualitdt der Sorgebeziehung hat. Untersucht wurden
Beziehungen einerseits von Adoptiveltern und Eltern mit Kindern aus
teilweiser Leihmutterschaft und andererseits von Eltern mit Kindern aus
Keimzellspende, Embryospende und vollumféinglicher Leihmutterschaft.

Einen ersten Anhaltspunkt bietet danach bereits der Umstand, dass die
biologische Abstammung in der ,soziologischen Familien- und Geschlech-
terforschung® relativ wenig Beachtung gefunden hat. Zumeist gehe es um
»die soziale Konstruktion einer ,vergeschlechtlichen Sorgebeziehung; wobei
»-Mutterschaft [...] nicht als korperlich-leibliche Erfahrung oder genetisches
Faktum, sondern [...] in seiner sozialen Funktion als Ausdruck einer aktiv
gestalteten Beziehung gesehen [wird] Vorherrschend sei also die Annah-
me, ,dass erst die Sorgebeziehung Frauen zu Miittern macht“127,

Die in den siebziger Jahren durch Klaus und Kennell aufgestellte These,
wonach bei Frauen unmittelbar nach der Geburt ein besonderer Bindungs-
prozess in Gang gesetzt werde, dessen Unterbrechung, etwa durch eine
»diskontinuierliche Betreuung nach der Geburt (z.B. im Falle einer Friihge-
burt oder bei Frith-Adoption eines fremden Kindes)“ dazu fiihrt, dass ,,die
miitterliche Flirsorge nur mangelhaft entwickelt wird, habe sich als falsch
erwiesen!?®s, Zwar sorgt laut Feldman et al. die im Verlauf der Schwanger-

1296 Walper et al., Was kann der Staat? Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder-
und Jugendforschung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung,
2016, S.31-62; einen Uberblick tiber die Sozialempirie zu den Auswirkungen
einer medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung auf das kindliche Wohlbefinden
gibt auch Hartmann, Von der Mutterschaft zur Elternschaft, 2020, S. 195 ff.; umfas-
send zur Elternschaft und Kindesentwicklung nach medizinisch unterstiitzter
Fortpflanzung unter Einbeziehung verschiedener europdischer Arbeitsgruppen,
u.a. der Studien um Golombok (England) und Ansermet (Schweiz) auch Simoni,
Gutachten im Auftrag des BAG: Sozialwissenschaftliche Grundlagen zu den Kon-
zepten ,Kindeswohl, Familie und Elternschaft im Fortpflanzungsmedizingesetz,
2012, S. 57-67.

1297 Walper et al., Was kann der Staat? Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder-
und Jugendforschung, in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung,
2016, S. 31-62 (34-35).

1298 Vgl. S.37-38; Klaus/Kennell, Maternal-Infant Bonding, J. Midwifery 1976 (22/2),
S.16-17; zur Widerlegung: Suess, Mifverstindnisse iiber Bindungstheorie, 2011;
Grossmann/Thane/Grossmann, Maternal tactual contact of the newborn after va-
rious postpartum conditions of mother-infant contact, Dev. Psychol. 1981 (17/2),
S.158-169; Ahnert, Frithe Bindung. Entstehung und Entwicklung, 2019; Hartmann,
Von der Mutterschaft zur Elternschaft, 2020, S. 171 f.
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schaft und wéahrend der Entbindung verstarkte Ausschiittung des Hormons
Oxytocin fiir eine starke Bindung der Frau zu ihrem Neugeborenen, von
der sich auch auf die ,Verhaltensweisen und Einstellungen der Miitter nach
der Geburt® schlielen lasse'?®”. Doch weisen Walper et al. darauf hin, dass
Gestation und Niederkunft nicht die einzigen Ursachen fiir eine solche
Oxytocin-Erzeugung sind. So hitten Bick et al. gezeigt, ,dass auch bei Pfle-
gemiittern ein hoéheres Oxytocin-Niveau mit mehr beobachtbarer Freude
im Verhalten gegeniiber dem Kind und einer stirkeren kognitiven Aktivie-
rung beim Betrachten von Sduglingsbildern einhergeht” und Naber et al.
die positiven Effekte des Bindungshormons auf Viter beim Spiel mit dem
Kind nachgewiesen. Damit stehe fest, dass die das Obhutsverhalten und
emotionale Verbundenheit begiinstigenden ,hormonellen Einfliisse nicht
an Schwangerschaft, Geburt oder Stillen gebunden [sind], sondern [...] leib-
liche und nicht-leibliche Miitter ebenso wie Vater [betreffen]“13%0, Zu die-
sem Ergebnis gelangt auch Hartmann in ihrer Darlegung einschligiger Un-
tersuchungen zur Bindungsentwicklung in der Eltern-Kind-Beziehung!?°L
Danach ist die Schwangerschaft zwar eine bedeutsame Erfahrung fiir die
Mutter, fiir die positive Bindungsentwicklung zwischen Eltern und Kind
aber weniger entscheidend als der postmortale Bindungsaufbau. Hierbei
komme es weniger auf die unmittelbare Zeit nach der Entbindung an als
vielmehr auf ,die kontinuierliche und langerfristige Verantwortungsiiber-
nahme® an'*%2, Entscheidend seien insbesondere die ersten 18 Lebensmona-
te, in denen das Kind eine Bindung zunichst zu einer priméaren, sodann
zu einer sekunddren oder auch mehr Bezugspersonen aufbaut. Dabei be-
einflusse eine Oxytocin Ausschiittung die Bindungswirkung zwar positiv,
dies allerdings ,unabhdngig von einer biologisch-genetischen Verbindung
zwischen Eltern und Kind“B%, Hartmann zieht daraus den einleuchtenden
Schluss, dass es ,Ziel eines gelingenden Abstammungsrechts [sein muss],
einem Kind moglichst unmittelbar nach der Geburt rechtliche Eltern ver-

1299 Feldman et al., Evidence for a neuroendocrinological foundation of human affilia-
tion, Psychol. Sci. 2007 (18/11), S. 965-970.

1300 Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder-und Jugendforschung,
in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S.31-62 (38-39);
Bick et al., Foster mother-infant bonding, Child Dev. 2013 (84/3), S.826-840;
Naber et al., Intranasal oxytocin increases fathers’ observed responsiveness during
play with their children, Psychoneuroendocrinology 2010 (35/10), S. 1583-1586.

1301 Hartmann, Von der Mutterschaft zur Elternschaft, S. 152-174.

1302 Vgl. ebd. S.154.

1303 Vgl. ebd. S.175.
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bindlich und dauerhaft zuzuordnen“3%4, wobei das Schwangerschaftserle-
ben aber kein zwingendes Kriterium fiir die Zuordnung zur Gebérenden
ist1305,

Gegen eine Uberbewertung der leiblichen Elternverbindung spreche zu-
dem, dass einer Elternschaft ,,[sJowohl bei einer Adoption als auch bei Ei-
zellspende, Embryonenspende oder der Inanspruchnahme einer Leihmut-
ter” in aller Regel ,ein lang gehegter, besonders intensiver Kinderwunsch
und eine lange Vorbereitungszeit auf die Elternschaft voraus[geht], die ein
erhebliches Interesse am Wohlergehen des Kindes und die Bereitschaft
zur Ubernahme der Elternverantwortung indizieren. Dabei wirke der
Faktor ,Wunschkind“ nicht nur auf ,ein positives Erleben der Schwanger-
schaft und den Aufbau der Mutter-Kind-Beziehung wéhrend der Schwan-
gerschaft’, sondern steigere auch das psychische Wohlbefinden und die
Belastungsfihigkeit von Miittern wie Vatern nach der Geburt!3%6,

Das sich gleichwohl beharrlich haltende Vorurteil, dass die bei einer
Keimzellspende, Embryonenspende und teilweisen Leihmutterschaft feh-
lende genetische bzw. bei einer vollumfinglichen Leihmutterschaft fehlen-
de biologische Verbindung des Kindes zu seinem sozialen Elternteil sich
negativ auf die Eltern-Kind-Beziehung und Entwicklung des Kindes aus-
wirkt, hilt einem Realitdtsabgleich schliefilich auch in Anlehnung an die
gut fundierte Adoptionsforschung nicht stand. Sie greift im Wesentlichen
dieselben Kritikpunkte auf, wobei es Adoptiveltern sowohl an einer biologi-
schen als auch genetischen Verbindung zum Kind fehlt.

Das sind laut Walper et al. zum einen die Befiirchtung, dass die feh-
lende genetische Verbindung die Gefahr einer Entfremdung birgt und zu
einer weniger hingebungsvollen Ausiibung der Elternverantwortung fithren
konnte®?”. Zum anderen die Befiirchtung, dass das Vertrauensverhiltnis
zu den Eltern gestort werden konnte, wenn sie dem Kind seine wahre

1304 Vgl. ebd. S.152.

1305 Vgl. ebd. S.202.

1306 Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder- und Jugendforschung,
in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S.31-62 (40), m.
Verw. a. Niederhofer/Reiter, Der Einfluss der Einstellung zu Schwangerschaft und
Geburt auf die vorgeburtliche Mutter-Kind-Beziehung, The Int. J. Prenatal and
Perinatal Psychology and Medicine 2002 (14/1-2), S.91-98; Werneck, Belastungs-
aspekte und Gratifikationen beim Ubergang zur Vaterschaft, PEU 1997 (44/4),
S.276-288.

1307 Davon nehmen Walper et al. die vollumféngliche Leihmutterschaft aus, da die
Waunscheltern dann zugleich die genetischen Eltern des Kindes sind.
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Herkunft offenbaren, oder schlimmer noch, ihm diese verschweigen und es
zu einer versehentlichen Offenlegung durch Dritte kommt. Und schlief3lich
die Befiirchtung, dass Adoptierte und Kinder aus Eizellspende, Embryo-
nenspende und Leihmutterschaft sich mit der Schwierigkeit konfrontiert
sehen, ,im Verlauf ihrer Identititsentwicklung die Besonderheiten ihrer
Entstehungsgeschichte in ihr Selbstbild integrieren [zu] miissen308.

Allerdings entbehren diese Bedenken, so Walper et al., empirischer Fak-
tizitat. Das belege sowohl die Forschung zur ,Identitdtsentwicklung bei
Kindern und Jugendlichen in Fillen fragmentierter Elternschaft® in Adop-
tionsfamilien als auch in Familien mit kiinstlich gezeugten Kindern. Mit
Erikson lieflen sich drei Phasen der ,Ich-Identitdt identifizieren: Erstens
»die psycho-biologische Entwicklung, also ,die Auseinandersetzung mit
inneren, psychodynamischen Bediirfnissen unbewusster und bewusster
Natur®, zweitens ,die psycho-soziale Entwicklung®, also ,die Auseinander-
setzung mit Einfliissen und Anforderungen der Umwelt und drittens
»die psycho-geschichtliche Entwicklung®, also die Auseinandersetzung ,mit
der eigenen Herkunft und Abstammung“®%. Auch Grotevant differenziert
zwischen Aspekten der ,Ich-Identitit’ die der Einzelne durch autonomen
Entschluss beeinflussen kann ,wie z.B. Religion, Politik oder personliche
Beziehung®, und solchen, die von personlicher Interferenz ausgeschlossen
sind wie die Ethnie oder das Adoptiertsein (“adoptive identity”)!310.

Was die Ausbildung der selbstbestimmten ,Ich-Identitdt“ angeht, halten
Walper et al. fest, dass sich fiir Adoptierte ,keine eindeutigen Hinweise
auf Nachteile® ergeben und ,der Adoptionsstatus per se weniger bedeut-
sam [...] ist als weitldufig angenommen?!l. Anders sehe es aus mit dem
»Prozess, wahrend dessen eine adoptierte Person Sinnhaftigkeit und Bedeu-
tung beziiglich ihrer Adoption schafft Wie dieser verlaufe, hiange von

1308 Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder- und Jugendforschung,
in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S.31-62 (40); vgl.
Murray/MacCallum/Golombok, Egg donation parents and their children, Fertil.
Steril. 2006 (85/3), S. 610-618 (610-611).

1309 Erikson, Jugend und Krise, 2003.

1310 Grotevant, Assigned and chosen identity components, in: Adams/Gulotta/Monte-
mayor, Adolescent identity formation, 1992, S.73-90; Grotevant et al., Adoptive
Identity, Fam. Relat. 2000 (49/4), S.379-387; vgl. auch: Gullotta/Adams/Mark-
strom, The Adolescent Experience, 2000, S.73-100; Grotevant/von Korff, Adoptive
identity, in: Schwartz/Luyckx/Vignoles, Handbook of Identity Theory and Res-
earch, 2011, S. 585-601.

1311 Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder- und Jugendforschung,
in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 31-62 (43).
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verschiedenen Faktoren ab wie der Adoptionsart, dem Informationsstand
des adoptierten Kindes iiber seine Herkunft und dem Ob und Wie eines In-
formationsaustausches zwischen dem Adoptivkind, seiner Herkunfts- und
Adoptionsfamilie. Strukturell sei eine geschlossene Adoption (kein Kontakt
zwischen Herkunfts- und Adoptionsfamilie), halboffene Adoption (Kontakt
tber Drittinstanz) und offene Adoption (direkter Kontakt zwischen der
Herkunfts- und Adoptionsfamilie) denkbar®2. In der Regel lieflen sich
etwaige bei Auspragung der ,Adoptividentitat auftretende Komplikatio-
nen aber nicht erst iiber eine strukturelle, sondern bereits kommunikati-
ve Offenheit austarieren. Zu diesem Ergebnis gelangen Walper et al. mit
Brodzinsky'® und Colaner/Soliz3. Sie stellen die positiven Effekte ,eines
offenen, ehrlichen, nicht-defensiven und emotional abgestimmten Dialogs
in der Familie heraus, der dem Adoptivkind das Gefiihl vermittelt, mit
seinen adoptionsrelevanten Gedanken und Gefiihlen angenommen und
verstanden zu werden“"*>. Wichtig sind zudem mit Stein/Hoopes''® und Le-
vy-Shiff7 ,positive Beziehungen in der Adoptivfamilie“3!8. Insgesamt ldsst
sich daher fiir die Adoptionsforschung festhalten, dass ein Kind weniger
von der genetischen und biologischen als vielmehr sozialen Verbindung
zu seinen Eltern profitiert. Identitdtskonflikte lassen sich durch einen offe-
nen Dialog iiber die Herkunfts- und Adoptionsumstinde und eine warme,
verstandnisvolle und bestirkende Sorgebeziehung in der Adoptivfamilie
vermeiden.

Dieses Ergebnis ldsst sich nun auf Kinder aus Keimzellspende, Embryo-
nenspende und Leihmutterschaft {ibertragen. Auch hier vermeiden ein
offener Dialog tiber die Umstinde von Zeugung und Geburt sowie ein

1312 Vgl. ebd. S.44-45, von Korff/Grotevant/McRoy, Openness arrangements and psy-
chological adjustment in adolescent adoptees, J. Fam. Psychol. 2006 (20/3),
S.531-534.

1313 Brodzinsky, Family Structural Openness and Communication Openness, Adoption
Quarterly 2006 (9/4), S. 1-18; Brodzinsky, Reconceptualizing openness in adoption,
in: Ders./Palacios, Psychological Issues in Adoption: Research and Practice, 2005,
S.145-166.

1314 Colaner/Soliz, A Communication-Based Approach to Adoptive Identity, Commun.
Res. 2015, S.1-27.

1315 Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder-und Jugendforschung,
in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 31-62 (46).

1316 Stein/Hoopes, Identity Formation in the Adopted Adolescent, 1985.

1317 Levy-Shiff, Psychological adjustment of adoptees in adulthood, Int. J. Behav. Dev.
2001 (25/2), S. 97-104.

1318 Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder- und Jugendforschung,
in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 31-62 (45).
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liebevoller Umgang in der sozialen Familie die befiirchteten Identitatskon-
flikte, die einer Fragmentierung von biologischer, genetischer und sozialer
Elternschaft nachgesagt werden.

Zur Kommunikationsbereitschaft halten Walper et al. zwar fest, dass sich
»die Norm einer moglichst frithen Aufklarung [..] nicht gleichermafien
durchgesetzt hat wie bei Adoptivfamilien“®". So haben Owen/Golombok
und spiter Golombok/Tasker gezeigt, dass den meisten Eltern mit Kindern
aus Keimzellspende ,daran gelegen [ist], ihre Kinder und die Beziehung
zu ihnen nicht durch entsprechende Informationen zu belasten und den
Anschein einer leiblichen Elternschaft zu wahren“®?0. Dadurch steige das
Risiko einer Drittaufklarung, die mit Freeman/Golombok ,zur deutlichen
Belastung der Eltern-Kind-Beziehung und der psychischen Gesundheit der
Jugendlichen [...] werden kann“32.. Ein dhnliches Bild ergibt sich laut Mur-
ray et al. fiir Kinder aus Eizellspende und MacCallum/Keeley zufolge, im
Gegensatz zur liberwiegend rechtzeitigen Aufkldrung von Adoptiv- und
IVF-Kindern, fiir Kinder aus Embryonenspende'®?2,

Soweit wie Walper et al. ausfithren die Geheimhaltung jedoch wesentlich
durch das Schamgefiihl der Betroffenen dariiber motiviert ist, auf repro-
duktionsmedizinische Hilfe angewiesen zu sein'3?3, sollte nicht verkannt
werden, dass die zentrale Ursache fiir dieses Unbehagen in der ehemals
negativen gesellschaftlichen Resonanz und anhaltenden rechtlichen Tabui-
sierung des Themas gelegen sein diirfte, dem die weitreichenden Verbote
und Beschrinkungen im Bereich der Fortpflanzungsmedizin Nachdruck
verleihen. Mit einer Enttabuisierung der assistierten Fortpflanzung im
Recht diirfte die Uberwindung zur Offenlegung schwinden. Es ist daher
zu erwarten, dass sich dem Geheimhaltungshang von Eltern mit Kindern

1319 Vgl. ebd. S.48; vgl. Murray/MacCallum et al., Egg donation parents and their
children, Fertil Steril. 2006 (85/3), S. 610-618 (611).

1320 Vgl. ebd. S.53-54, m. Verw. a. Golombok/Tasker, Socio-emotional development
in changing families, in: Lamb/Lerner, Handbook of Child Psychology and Devel-
opmental Science, Vol. 3, 2015, S. 419-463; Owen/Golombok, Families created by
assisted reproduction: Parent-child relationships in late adolescence, J. Adolesc.
2009 (32/4), S. 835-848.

1321 Vgl. ebd. S. 49, 54 m. Verw. a. Freeman/Golombok, Donor insemination: a follow-
up study, Reprod. Biomed. Online 2012 (25/2), S.193-203.

1322 Vgl. ebd. S.48; Murray/MacCallum/Golombok, Egg donation parents and their
children, Fertil. Steril. 2006 (85/3), S. 610-618; MacCallum/Keeley, Disclosure pat-
terns of embryo donation mothers compared with adoption and IVF, Reprod.
Biomed. Online 2012 (24/7), S. 745-748.

1323 Vgl. ebd. S. 48.
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aus Keimzellspende, Embryonenspende und Leihmutterschaft auf Dauer
wie bei Adoptiveltern durch eine Sensibilisierung fiir die positiven Effekte
entgegenwirken lassen wird, die eine Offenlegung auf die Entwicklung
ihrer Kinder hat'*?4. In diese Richtung deuten bereits erste Studien, wonach
Eltern mit kiinstlich gezeugten Kindern vermehrt dazu tibergehen, ihre
Kinder in die Besonderheiten ihrer Zeugung einzuweihen'32>.

Jedenfalls wirkt sich laut Walper et al. die fehlende genetische oder biolo-
gische Verbindung nicht negativ auf das Sorgeverhalten der Wunscheltern
aus. Weder macht sie sich durch eine weniger hingebungsvolle Ausiibung
der Elternverantwortung bemerkbar noch fiithrt das lange Hinarbeiten
auf das Kind zu einem iiberengagierten Elternverhalten'32°. Im Gegenteil
bescheinigen Golombok et al. Eltern mit Kindern aus Samenspende eine
besonders gute Beziehung zu ihrem Kind:

“Mothers of children conceived by assisted reproduction expressed
greater warmth towards their child, were more emotionally involved with
their child, interacted more with their child and reported less stress asso-
ciated with parenting than mothers who conceived their child naturally.
Similarly, assisted reproduction fathers were found to interact more with
their child and to contribute more to parenting than fathers with a naturally
conceived child”327

1324 Fir die positiven Effekte einer zeitigen Aufklarung vgl. Walper et al., Mutterschaft
aus Sicht der Familien, Kinder- und Jugendforschung, in: Réthel/Heiderhoff,
Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 31-62 (49) m. Verw. a. Golombok/Tasker,
Socio-emotional development in changing families, in: Lamb/Lerner, Handbook
of Child Psychology and Developmental Science, Vol. 3, 2015, S. 419-463; Scheib
et al., Adolescents with open-identity sperm donors, Hum. Reprod. 2005 (20/1),
S.239-252; Jadva/Freeman et al., The experiences of adolescents and adults con-
ceived by sperm donation: comparisons by age of disclosure and family type,
Hum. Reprod. 2009 (24/8), S.1909-1919.

1325 Golombok/Lycett et al., Parenting Infants Conceived by Gamete Donation, J. Fam.
Psychol. 2004 (18/3), S. 443-452.

1326 Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder- und Jugendforschung,
in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 31-62 (50).

1327 Golombok/Brewaeys et al., The European Study of assisted reproduction fami-
lies: family functioning and child development, Hum. Reprod. 1996 (11/10),
S.2324-2331; vgl. auch: Golombok/Cook et al., Families created by the new repro-
ductive technologies, Child Dev. 1995 (66/2), S.285-298; Golombok/Brewaeys et
al., The European Study of assisted reproduction families: The transition to adole-
scence, Hum. Reprod. 2002 (17), S. 830-840; Golombok/MacCallum et al., Families
with children conceived by donor insemination: a follow-up at age twelve, Child
Dev. 2002 (73/3), S. 952-968.
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Gleichzeitig sprechen Golombok/Lycett et al. Eltern von Sduglingen aus
Eizellspende eine ,bessere Eltern-Kind-Beziehung“ und ,emotionale Invol-
viertheit zu*?, Golombok/Murray et al. belegen, dass sich eine Eizellspen-
de im frithen Kindesalter nicht negativ auf das Elternverhalten auswirkt
und im Vergleich zur Samenspende, IVF und Adoption sogar positivere
Effekte auf die Verfassung von Eltern und Kind hat'®?. Zwar kommen
Murray/MacCallum et al. zu dem Schluss, dass Empfangerinnen einer
Eizellspende ihren Kindern im Jugendalter weniger “sensitive responding®
und “emotional over-involvement® entgegenbringen als Miitter eines durch
Samenspende gezeugten Kindes**0, Daraus konnte man, wie Walper et al.
schreiben, einen positiven Effekt der genetischen Verbindung auf das elter-
liche Sorgeverhalten ableiten. In der Gesamtschau jedoch spreche mehr
dafiir, dass ,Eltern in Familien mit Keimzellspende [..] hoch engagierte
Eltern [..] [sind], deren Beziehung zum Kind nicht durch die fehlende
genetische Abstammung beeintrachtigt wird 33l

Bei einer Leihmutterschaft sehen Walper et al. und Golombok/Tasker
zwar die Gefahr, dass sich die Wunschmutter mit der durch sie als
iberlegen wahrgenommenen, weil fruchtbaren und jiingeren Leihmutter
vergleicht und darauthin Minderwertigkeitskomplexe entwickelt oder das
Gefiihl nutzlos zu sein’32. Zudem lasse sich die Zuhilfenahme einer Leih-
mutter weniger verheimlichen als der Empfang einer Keimzellspende mit
sichtbarer Schwangerschaft und bringe die Wunscheltern deshalb in Er-
klarungsnot. Hinzu trete die Sorge, dass die Leihmutter das Kind nicht
hergeben konnte, wenn sie es geboren hat. Schliefllich bestehe das Risiko,
dass der Druck und die Erwartungshaltung, sich vor und wéhrend der
Schwangerschaft mit der Leihmutter gut zu stellen, gerade bei Partnern,

1328 Golombok/Lycett et al., Parenting Infants Conceived by Gamete Donation, J. Fam.
Psychol. 2004 (18/3), S. 443-452.

1329 Golombok/Murray et al., Social versus biological parenting, J. Child Psychol.
Psychiatry 1999 (40/4), S.519-527; vgl. auch: Séderstrom-Anttlla/Sajaniemi et al.,
Health and development of children born after oocyte donation compared with
that of those born after in-vitro fertilization and parents' attitudes regarding se-
crecy, Hum. Reprod. 1998 (13/7), S. 2009-2015.

1330 Murray/MacCallum et al., Egg donation parents and their children, Fertil. Sterility
2006 (85/3), S. 610-618 (615).

1331 Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder- und Jugendforschung,
in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 31-62 (50).

1332 Vgl. ebd. S.50 m. Verw. a. Golombok/Tasker, Socio-emotional development in
changing families, in: Lamb/Lerner, Handbook of Child Psychology and Develop-
ment Science, Vol. 3, 2015, S. 419-463.
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von denen der eine mehr hinter der Leihmutterschaft steht als der andere,
zu Beziehungskonflikten fiihrt'333.

Doch kommen Walper et al. mit Golombok/Murray et al. tiberein, dass
sich das negative Potenzial dieser Umstdnde auf die Sorgebeziehung re-
gelmaflig nicht auswirkt. So konnten Golombok/Murray et al. in einer
Gegeniiberstellung von Familien mit Kindern aus Leihmutterschaft, Eizell-
spende und natiirlicher Zeugung eine hohere Zufriedenheit von Eltern mit
Leihmutter im Vergleich zu natiirlichen Eltern feststellen!**4. Restimierend
Walper et al.: ,Die Miitter berichteten weniger Stress in der Kinderbetreu-
ung und waren weniger depressiv als Miitter der beiden anderen Gruppen.
Zudem zeigten sie mehr Wirme gegeniiber dem Kind, hatten mehr Freude
in der Elternrolle, genossen stirker die Nidhe zum Kind und berichteten
hohere Akzeptanz des Kindes [...]:13%

Zwar gibt es im Bereich der Samenspende einige wenige Anhaltspunk-
te dafiir, dass sich das Fehlen einer genetischen Verbindung negativ auf
das Konfliktpotenzial und den Erziehungsbeitrag des sozialen Vaters aus-
wirkt.336 Insgesamt aber lasst mit Walper et al. das regelmafig ausgezeich-
nete Sorgeverhalten von Eltern mit Kindern aus Keimzellspende, Embryo-
nenspende und Leihmutterschaft eine positive Identitdtsentwicklung er-
warten. Diese Prognose bestdtigen die Autorinnen mit Golombok/Tasker,
Golombok/MacCallum et al., MacCallum/Keeley, Shelton et al. und Ilioi/
Golombok fiir das frithe Erwachsenenalter, wonach die Herausforderung,
der sich diese Kinder dann gegeniibersehen, ndmlich ,das Bewusstsein um
ihren Entstehungshintergrund in ihr Selbstbild zu integrieren’, ihre Person-

1333 Golombok/Murray et al., Families Created Through Surrogacy Arrangements: Par-
ent-Child Relationships in the 1st Year of Life, Dev. Psychol. 2004 (40/3), S. 400-411
(401).

1334 Vgl. ebd. S.404ff; Golombok/Murray et al, Non-genetic and non-gestational
parenthood: consequences for parent-child relationships and the psychological
well-being of mothers, fathers and children at age 3, Hum. Reprod. 2006 (21/7),
S.1918-1924.

1335 Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder- und Jugendforschung,
in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 31-62 (51).

1336 Vgl. ebd. S.52 m. Verw. a. Golombok/MacCallum et al., Families with children
conceived by donor insemination: a follow-up at age twelve, Child Dev. 2002
(73/3), S.952-968; Freeman/Golombok, Donor insemination: a follow-up study,
Reprod. Biomed. Online 2012 (25/2), S.193-203.
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lichkeitsentwicklung und Psyche nicht negativ beeinflusst. 133 Tatsachlich
verlaufe ihre ,Entwicklung [...] gleichermaflen positiv und unauffillig wie
bei Kindern, die auf natiirlichem Weg gezeugt und geboren werden und
mit einiger Wahrscheinlichkeit unproblematischer als bei Adoptivkindern,
die mitunter eine ,belastende Vorgeschichte® mitbringen, etwa durch ein
sunginstiges Gesundheitsverhalten der Miitter wihrend der Schwanger-
schaft, den ,Verlust ihrer Bindungsperson', eine ,wechselhafte Betreuungs-
biographie“ oder das Bewusstsein, ,von ihren leiblichen Eltern abgegeben
worden zu sein, fiir die sie ein ungewolltes Kind waren®338,

Im Ergebnis lasst sich daher festhalten, dass das Fehlen einer genetischen
und/oder biologischen Verbindung der Eltern zu ihrem Kind das Sorgever-
halten nicht negativ beeinflusst. In keiner der vorgestellten Konstellationen
»spricht die verfiigbare Forschung [..] flir vermehrte Probleme in den
Familienbeziehungen oder der Entwicklung®. Im Gegenteil zeichnen sich
diese Beziehungen als ,besonders warm und engagiert” aus'**. Eine offene
Kommunikation iiber die Zeugungsmodalititen und Abstammung voraus-
gesetzt, streiten Kindeswohlargumente nach sozialempirischem Kenntnis-
stand nicht fiir eine Verfassungspflicht, die leibliche gegeniiber anderen
Elternverbindungen zu bevorzugen. Vielmehr spricht im reproduktionsme-
dizinischen Kontext alles dafiir, das Prinzip der Zeugungsverantwortung an
die Stelle der biologischen Abstammung treten zu lassen, also die Elternver-
antwortung den Personen zuzusprechen, die sich durch ihre Entscheidung,

1337 Vgl. ebd. S. 51; Golombok/Tasker, Socio-emotional development in Changing fami-
lies, in: Lamb/Lerner, Handbook of Child Psychology and Developmental Science,
Vol. 3, 2015, S. 419-463; Golombok/MacCallum et al., Surrogacy families: parental
functioning, parent-child relationships and children’s psychological development
at age 2, J. Child Psychol. Psychiatry 2006 (47/2), S.213-222; MacCallum/Keeley,
Embryo donation families: A follow-up in middle childhood, J. Fam. Psychol.
2008 (22/6), S.799-808; Ilioi/Golombok, Psychological adjustment in adolescents
conceived by assisted reproduction techniques, Hum. Reprod. Update 2014 (21/1),
S.84-96; Golombok/MacCallum/Goodman, Parent-Child Relationships and the
Psychological Well-Being of In Vitro Fertilization Children at Adolescence, Child
Dev. 2001 (72/2), S. 599-608.

1338 Walper et al., Mutterschaft aus Sicht der Familien-, Kinder- und Jugendforschung,
in: Rothel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 31-62, S. 53.

1339 Vgl. ebd. S. 53.
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das Kind in Existenz zu bringen, verbiirgt haben, fiir seine kindeswohlge-
rechte Entwicklung einzustehen'340.

bb) Keine Pflicht zum Ausgleich zugunsten von maximal zwei Eltern

In Ausiibung seiner Ordnungsfunktion hat der Gesetzgeber auch zu ent-
scheiden, wie vielen Personen er die Elternverantwortung fiir ein Kind
zuspricht. Insoweit ist zu priifen, ob die Aussage des BVerfG, einfach-recht-
lich kénnten nur zwei Personen Elternstatus erlangen, als verfassungsrecht-
liche Mafigabe fiir die Herstellung praktischer Konkordanz iiberzeugt.
Das BVerfG argumentiert, ,schon der Umstand, dass ein Kind nur von
einem Elternpaar abstammen kann, [lasse] darauf schlieflen, dass der Ver-
fassungsgeber auch nur einem Elternpaar das Elternrecht fiir ein Kind
hat zuweisen wollen“®¥, Daran ist jedoch, wie Sanders richtig ausfiihrt,
bereits ,der rechtsphilosophische Schluss von einem (angeblichen) Sein
auf ein normatives Sollen problematisch’, ebenso die zu Grunde gelegte
Pramisse, dass an der Zeugung eines Kindes stets nur zwei Personen
beteiligt sind.34? Letzteres widerlegen die Moglichkeiten der Reprodukti-
onsmedizin. Zudem ist, wie Sanders fortfuhrt, keinesfalls erwiesen, dass
»der Verfassungsgeber historisch davon ausging, eine Zeugung konne nur
durch zwei Personen erfolgen® Das erscheine angesichts der Tatsache, dass
»die kiinstliche Befruchtung [...] seit Anfang des 20. Jahrhunderts® in der
medizinischen Praxis eine Rolle spielt, eher unwahrscheinlich. Doch selbst
dann sei keinesfalls erwiesen, dass der Verfassungsgeber deshalb das Eltern-
recht auf zwei Personen habe beschranken wollen. Vielmehr seien ihm bei
der Ausarbeitung des Grundgesetzes Konstellationen gelaufig gewesen, die
eine Zuschreibung der Elternstellung an bis zu vier Personen vorsahen.

1340 Zu diesem Ergebnis kommt auch Hartmann, Von der Mutterschaft zur Eltern-
schaft, 2020, S.202: ,Werden Kinder friihzeitig iber die Umsténde ihrer Zeugung
aufgeklart, so konnen sie diese Information regelméfiig gut in ihre Identitét inte-
grieren, insbesondere wenn sie hierbei durch eine qualitative Eltern-Kind-Bezie-
hung unterstiitzt werden. Auch wenn die genetische Abstammung insbesondere im
Jugendalter eine wichtige Rolle spielen kann, so zeigen sich - bei einer qualitativen
Eltern-Kind-Beziehung - keine Unterschiede in der kindlichen Entwicklung je
nach Umstinden der Zeugung"

1341 Urt. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96, 1724/01, BVerfGE 108, 82 (101), NJW 2003,
S. 2151-2158 (2152).

1342 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 333.
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So galt es lange Zeit als selbstverstdndlich, einem unehelichen Kind nur
die Mutter als elterliche Bezugsperson zur Seite zu stellen. Zudem war es
nach dem Adoptionsrecht von 1900 tiblich, neben den Adoptiveltern die
leiblichen Eltern in der Elternverantwortung zu belassen.3*3 Abgesehen da-
von sei, selbst wenn der Verfassungsgeber eine Mehrelternschaft ausschlie-
Ben wollte, keinesfalls gesetzt, dass diese Entscheidung fiir die heutige
Interpretation Verbindlichkeit beansprucht. Die Verfassung ist, das wurde
eingangs beschrieben, ein lebendiges Instrument, das den Fortschritt auf
dem Gebiet der Fortpflanzungsmedizin und dessen Begleitumstinde in Be-
dacht nehmen muss. Mit Sanders lasst sich dieser Gedanke an der Entschei-
dung des BVerfG zur Sukzessivadoption nachvollziehen'*4, wo es ausfiihrt:
»Zwar ist [...] davon auszugehen, dass bei Abfassung von Art. 6 Abs.2 GG
ausschliefllich an verschiedengeschlechtliche Eltern gedacht war. In der
Norm liegt deshalb aber nicht eine bewusste Entgegensetzung zur Anerken-
nung gleichgeschlechtlicher Eltern; vielmehr lag diese schlicht auflerhalb
des damaligen Vorstellungshorizontes. >4 Dasselbe lasse sich tiber die mit
der assistierten Fortpflanzung auf den Plan getretene Moglichkeit sagen,
dass mehr als zwei Personen die Zeugung eines Kindes zu verantworten
haben. Der Verweis auf die natiirliche Zeugungskonstellation in der Vorstel-
lung des Verfassungsgebers begriindet danach keine verfassungsrechtliche
Pflicht, beim Ausgleich der kollidierenden Interessen an einer Personlich-
keitsentwicklung durch Elternschaft auf eine Mehrelternschaft zu verzich-
ten. Daneben argumentiert das BVerfG mit den negativen Auswirkungen
einer Mehrelternschaft auf das Kind, dem die ,personale und rechtliche
Sicherheit® genommen wiirde zu wissen, ,,zu wem es gehort, welcher Fami-
lie es zugeordnet ist und wer als Mutter oder Vater Verantwortung fiir es
tragt 346, Doch ist mit Kaufhold fragwiirdig, ob sich aus der Gefahr ,von
Verantwortungsunklarheiten und Kompetenzkonflikten 347 , die allgemeine

1343 Vgl. ebd. S. 333-334.

1344 Vgl. ebd. S.334.

1345 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (79), NJW 2013, S. 847-855
(849).

1346 Urt. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96, 1724/01, BVerfGE 108, 82 (101), NJW 2003,
S.2151-2158 (2152).

1347 Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11, 3247/09, BVerfGE 133, 59 (78), NJW 2013, S. 847-855
(849).
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Regel ableiten ldsst, dass niemals mehr als zwei verfassungsrechtliche Eltern
auch einfach-rechtlich zu Eltern bestimmt werden diirfen“348,

Hier sind zwei Ebenen zu unterscheiden: Zum einen ldsst sich unter
Rekurs auf das Kindeswohl nicht rechtfertigen, dass ,bestimmte Eltern iSd
Art.6 Abs.2 GG von vornherein keine Elternrechte aus dieser Position
ableiten konnen“®*#® (vgl. dazu bereits C, II, 2, b). So weit argumentiert
wird, dies sei nétig, um die Kinder vor dem mit einer Mehrelternbeziehung
verbundenen Konfliktpotenzial zu schiitzen, halt dies vor dem Verhaltnis-
mafigkeitsgrundsatz nicht stand. Zurecht weist nimlich Sanders darauf
hin, ,dass der vollstindige Verlust von Grundrechtspositionen nicht in
Betracht gezogen werden kann, solange die Regulierung von Konflikten [...]
und die Abwégung verschiedener Grundrechtspositionen im Rahmen der
Regelungsaufgabe des Gesetzgebers nicht evident und eindeutig aussichts-
los oder unméglich ist“**0. Da der Gesetzgeber aber auch im Zwei-Perso-
nen-Verhiltnis Regelungen zur Sorge und zum Umgang treffe, sei nicht er-
sichtlich, warum ihm eine solche Interessenabwagung im Mehr-Personen-
Verhiltnis unmoglich sein sollte3>, Vielmehr sei der einfache Gesetzgeber
eher als der verfassungsgebende Gesetzgeber imstande, ,aktuelle Erkennt-
nisse der Entwicklungspsychologie® in seine Abwagung aufzunehmen. San-
ders mahnt deshalb, einen vorschnellen ,,Ausschluss bestimmter Eltern aus
dem verfassungsrechtlichen Schutz des Elternrechts® zu vermeiden.3> Da-
mit bestitigt sich die zum Zugangsrecht als Teil des Elterngrundrechts auf-

1348 Kaufhold, Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir die einfach-rechtliche Regelung der
Mutterstellung, in: Rothel/Heiderhoff, 2016, S. 87-116 (110-112).

1349 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 336.

1350 Vgl. ebd. S. 336.

1351 'So auch: Wedemann, Konkurrierende Vaterschaften und doppelte Mutterschaft
im internationalen Abstammungsrecht, 2006, S.50ff. (fir Vater) und 131ff (fiir
Miitter); Hartmann, Von der Mutterschaft zur Elternschaft, 2020, S.56, 117 ff.;
306 ff.; Jestaedt, Eltern im Sinne des Grundgesetzes und des Biirgerlichen Ge-
setzbuchs. Verfassungsrechtliche (Vor-)Fragen der Elternstellung in der Kinder-
wunschmedizin, in: Coester-Waltjen/Lipp/Schumann/Veit, “Kinderwunschmedi-
zin“ - Reformbedarf im Abstammungsrecht?, 2015, S.23-46 (42); Heiderhoff,
Herausforderungen durch neue Familienformen - Zeit fiir ein Umdenken, NJW
2016, S.2629-2634 (2630): ,Eine klare Ausrichtung auf das Ziel, stabile rechtliche
Beziehungen fiir das Kind zu schaffen, bringt es nun nicht zwingend mit sich,
die Abstammung auf zwei Elternteile zu beschranken. Vielmehr wire eine Abstam-
mung von mehr als zwei Personen - sei es konsekutiv oder kumulativ - vorstellbar,
solange sie verbindlich ausgestaltet ist. Eine solche konnte ndher an der Lebens-
wirklichkeit des Kindes bleiben.”

1352 Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 337.

391

(e |


https://doi.org/10.5771/9783748917496-37
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Erster Hauptteil: Das Zugangsrecht auf supranationaler und nationaler Ebene

gestellte These von einer kongruenten Ausgestaltung des personlichen und
sachlichen Schutzbereichs: Weder ein Rekurs auf das Kindeswohl noch auf
den historischen Willen des Verfassungsgebers rechtfertigt eine Priaklusion
verfassungsrechtlicher Eltern von einer Ausiibung ihres Elternrechts bereits
auf Verfassungsebene.

Auch der auf zweiter Ebene zu priifenden These, wonach der Gesetz-
geber verfassungsrechtlich zum Wohl des Kindes verpflichtet sei, das
Elternrecht einfachrechtlich hdchstens zwei Personen zuzusprechen, ist
mit gewisser Skepsis zu begegnen’>3. Denn wie Hartmann nach Reufs
sicherlich zurecht ausfiihrt, ,[stehen] [h]inter der abstammungsrechtlichen
Zuordnung eines Kindes zu lediglich zwei Elternteilen [...] insbesondere
rechtspolitische Uberlegungen sowie Vorstellungen von dem, was Familie
sein sollte“3>, So wenig wie es fiir den Zugang zur Elternschaft durch
Reproduktionsmedizin auf Familienstand, Beziehungsstatus und sexuelle
Orientierung der Elternanwirter ankommen darf oder auf andere ,,Griinde,
die Personen den Vorwurf einbringen kdnnen, suboptimale Eltern in spe
zu sein - geringer soziookonomischer oder Bildungs-Status, ein Mangel
an Intelligenz oder sozialer Kompetenz, Krankheit, genetische Belastung
oder Risiken“®, so wenig kann die vermeintlich zu hohe Zahl der sich
im Vorfeld einer reproduktionsmedizinischen Behandlung auf die gemein-
same Ubernahme der elterlichen Sorge einigenden Personen per se als
Ausschlusskriterium fiir eine plurale Elternzuordnung (,origindre Mehrel-

1353 In diese Richtung auch: Hartmann, Von der Mutterschaft zur Elternschaft, 2020,
S.121: ,Da Leitprinzip des Elternrechts das Kindeswohl ist, wére dessen personale
Ausdehnung - beispielsweise auf (nur) soziale Eltern oder mehr als zwei Eltern -
insbesondere dann denkbar, wenn dies dem Wohl des Kindes dienen wiirde. Die
Befiirchtungen des Bundesverfassungsgerichts im Hinblick auf Verantwortungs-
und Rollenkonflikte konnten durch einfach-gesetzliche Regelungen zur pluralen
Elternschaft ausgeraumt werden.; Rithel, Lebensformen, Rechtsformen und Leit-
bilder, Familienrecht in europdischer Perspektive, in: Volmicke/Brudermiiller, Fa-
milie - ein offentliches Gut?, 2010, S.119-142 (138 f.); Schwab, in: Ders./Vaskovics,
Pluralisierung von Elternschaft und Kindschaft, 2011, S.41-56; Remus/Liebscher,
Wohnst du noch bei oder sorgst du schon mit? — Das Recht des Samenspenders
zu Anfechtung der Vaterschaft, NJW 2013, S.2558-2561 (2561); Sanders, Mehrel-
ternschaft, 2018, S. 410; Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestim-
mung, in: Réthel/Heiderhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S.63-85
(83).

1354 Hartmann, Von der Mutterschaft zur Elternschaft, 2020, S. 55; ReufS, Theorie eines
Elternschaftsrechts, 2018, S. 161.

1355 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Hei-
derhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung, 2016, S. 63-85 (81).
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ternschaft“3°¢) {iberzeugen. Aus funktionaler Perspektive spricht mehr da-
fur, dass der Gesetzgeber den prikonzeptionellen Zusammenschluss von
Personen, die sich jeweils durch ihre spezifische Beziehung zum Kind -
genetischer, biologischer oder initiativer Art'®>” — als Eltern qualifizieren
und origindr verbindlich darin tibereinkommen, die Elternverantwortung
gemeinsam zu tragen, zundchst als kindeswohltauglich vermutet und recht-
lich durch die Moglichkeit zur vertraglichen Ausgestaltung des Mehrper-
sonenverhaltnisses absichert. Dabei scheint Sanders Vorschlag plausibel,
grundsitzlich an der Zwei-Elternschaft festzuhalten, fiir den Fall aber, dass
alle Beteiligten dies einvernehmlich befiirworten, die Méglichkeit zu nota-
riell beurkundeten Mehrelternvereinbarungen vorzusehen, die nach einer
»negative[n] Kindeswohlpriifung auf der Grundlage der vorzulegenden El-
ternvereinbarungen und der zu erwartenden Elternkonflikte® durch das
Familiengericht Eingang in das Personenstandsregister finden konnen!3%s,
Kritisch hinterfragt werden muss nidmlich, ,welche Wirkungen sich iiber-
haupt dadurch erreichen lassen, dass die Regelungen zur Abstammung
an die verdanderte Realitdt der Familie angepasst werden“**. Wie Heider-
hoff schreibt: ,Am Ende ist es immer die Einigung in der Familie, auf
welche es ankommt und die das wesentliche Element fiir ein unbeschwertes
Aufwachsen der Kinder bildet. Das Recht kann allenfalls Rahmenbedin-
gungen schaffen, welche das Zusammenwirken der rechtlichen, sozialen
und biologischen Eltern des Kindes ermdglichen und unterstiitzen3¢0 Ge-
rade im reproduktionsmedizinischen Kontext tritt der Wunsch nach einer
Mehrelternschaft haufig auf, etwa zwischen einem lesbischen Paar und

1356 Réthel, Wie viele Eltern vertragt ein Kind? Konzepte fiir die origindre Mehr-El-
ternschaft, in: Hilbrig-Lugani/Huber, Moderne Familienformen 2019, S.129-142
(129).

1357 Als Initiativelternteil eingeschlossen ist auch die in die Fremdbefruchtung des
Partners oder der Partnerin einwilligende Person, die mit dem Kind selbst nur
sozial verbunden ist.

1358 Sanders, Mehrelternschaft, S.405, 403 ff. Abzulehnen sind hingegen mit Sanders
privatautonome Elternvereinbarungen, bei denen es um die ,Begriindung neuer
Elternpositionen an Personen ohne eine Elternverbindung im Wege privatautono-
mer Einigung mit den ,primér‘ berufenen Eltern® geht, quasi also um eine ,,privat-
rechtlichel...] Adoption® Sanders nennt als Beispiel ein junges Paar, das ein Kind
erwartet und ,den reichen Onkel durch eine Elternvereinbarung [...] zum Mitel-
ternteil machen® mochte (S.391); zustimmend: Hartmann, Von der Mutterschaft
zur Elternschaft, 2020, S. 308.

1359 Heiderhoff, Was kann, was darf, was will der Staat?, in: Rothel/Heiderhoff, Rege-
lungsaufgabe Vaterstellung, 2014, S. 9-18 (18).

1360 Vgl. ebd. S.18.
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dem befreundeten Samenspender oder einem schwulen Paar und der be-
freundeten Leihmutter. Dass in solchen Fillen die rechtliche Anerkennung
der tatsachlich gelebten Familie das Wohlergehen des Kindes positiv beein-
flusst, fithrt der Ontario Court of Appeal im Fall A.A. v. B.B. aus, in dem
das Gericht einem lesbischen Paar und seinem Samenspender kumulative
Elternverantwortung zusprach'®¢l. Als Referenz verwies es unter anderem
auf Erfahrungsberichte zur Bedeutung der Anerkennung eines sozialen El-
ternteils fiir das Kind in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften. Deutliche
Worte findet die “Lesbian Parents Project Group”:

“[W]e [...] feel that legal recognition of our role as parents to our children
is essential for their safety and social well being. It is critical to children
that they have reflected back to them the value and integrity of their lives,
including the legitimacy of their families [...]. Equal familial status sends a
powerfully positive message to all social institutions that have an influence
on our children’s lives. It obliges them to acknowledge and respect the
families our children live in.”1362

Auch die betroffenen Kinder machen ihr Anliegen deutlich!363:

“I just want both my moms recognized as my moms. Most of my friends
have not had to think about things like this - they take for granted that
their parents are legally recognized as their parents. I would like my family
recognized the same way as any other family, not treated differently because
both my parents are women.”1364

Anders als die nachtrigliche Mehr-Elternschaft, die ,als Phdnomen der
Nachscheidungs- oder Nachtrennungsfamilie“ Konfliktpotenzial erwarten
lasst, ,weil sie in untrennbarem Zusammenhang mit dem Scheitern der
Ursprungsbeziehung steht und zwangsldufig Fragen der Konkurrenz von
internen und externen Bezugspersonen, von neuer Familie und Ursprungs-
familie aufwirft“365, greift diese Vermutung fiir die origindre Mehreltern-

1361 Court of Appeal for Ontario, 2nd Feb. 2007 (A.A. v. B.B.); befiirwortend auch:
Dethloff, Gleichgeschlechtliche Paare und Familiengriindung durch Reprodukti-
onsmedizin, 2016, S. 53 f.

1362 Court of Appeal for Ontario, 27 Feb. 2007 (A.A. v. B.B.), S. 6.

1363 Vgl. zu dem Befund, ,dass die entwicklungspsychologischen Erkenntnisse zur Bin-
dungsentwicklung von Kindern [nahe legen], dass auch eine rechtliche Zuordnung
zu mehr als zwei Personen der kindlichen Entwicklung nicht per se schadet” auch
Hartmann, Von der Mutterschaft zur Elternschaft, 2020, S. 306, 201.

1364 Court of Appeal for Ontario, 2" Feb. 2007 (A.A. v. B.B.), S.6.

1365 Réthel, Wie viele Eltern vertrégt ein Kind? Konzepte fiir die origindre Mehr-El-
ternschaft, in: Hilbrig-Lugani/Huber, Moderne Familienformen 2019, S.129-142
(129).
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schaft nicht ohne Weiteres. Denn hier sind die Bezugspersonen des Kindes
von vornherein festgelegt. Auch sind keine verniinftigen Griinde in Sicht,
den Personen, die sich aufgrund ihrer spezifischen Beziehung zum Kind
jeweils als Eltern qualifizieren und denen das Wohl dieses Kindes, dem sie
gemeinsam Leben geschenkt haben, daher besonders am Herzen liegt, von
vornherein die Befahigung abzusprechen, eine kindeswohlgerechte Verant-
wortungsverteilung vorzunehmen. Dasselbe Vertrauen bringt der Gesetz-
geber Eltern schliefilich auch im Zwei-Personen-Verhdltnis entgegen!36°.
,Nimmt man den philosophischen Befund ernst, dass die Griinde fiir die
Zuschreibung von Mutterschaft [und Elternschaft] am Ende nur plural
gedacht werden konnen“3%7, so spricht einiges dafiir, denselben Vertrauens-
vorschuss auch im Mehr-Personen-Verhiltnis anzulegen. Auch hier sollte
sich der Gesetzgeber zu einem Eingreifen in Form von Regelungen zu
Sorge- und Umgangsrechten erst veranlasst sehen, wenn es zu Konflikten
zwischen den Vertragsparteien oder zu einem Missbrauch der Elternverant-
wortung kommt. Wollte er hingegen jede Mdglichkeit eines Konflikts von
vornherein ausschliefen, so miisste er die Elternverantwortung immer nur
einer Person zuschreiben. Auch die Single-Elternschaft ist fiir den Gesetz-
geber aber nicht bevorzugtes Ziel. Grund fiir die Favorisierung gerade
und ausschliefflich der Zahl zwei dirfte damit mehr als alles andere sein,
dass er die Entscheidung, was dem Kindeswohl am Ehesten entspricht,
vor dem Ideal einer natiirlichen Zeugung in der biirgerlichen Kleinfamilie
fallt. Da die Realitdt aber anders aussieht, sollte der Gesetzgeber nicht
unreflektiert seine Sicht, was Kindern in diesem Szenario am besten dient,
auf die vielfdltigen Konstellationen anwenden, in denen sie heute zur Welt
kommen und aufwachsen. Vielmehr rechtfertigen andere Lebensumstinde
auch eine andere Bewertung im Hinblick darauf, was fiir ein Kind, das
diesen verdnderten Verhiltnissen ausgesetzt ist, das Beste ist. Das diirfte
regelmiflig die rechtliche Anerkennung der sich origindr zu seinem besten
Interesse zusammenfindenden Verantwortungsgemeinschaft sein, in der

1366 So auch Sanders, Mehrelternschaft, 2018, S. 403: ,Denkbar ist [...], dass Eltern, die
bereits eine Elternverbindung besitzen, durch eine Vereinbarung ihre Positionen
untereinander kliren und die Ausiibung ihrer elterlichen Rechte und Pflichten
bestimmen. Vergleichbare Elternvereinbarungen tiber die Wahrnehmung der elter-
lichen Sorge und des Umgangs sind zwischen getrennten und geschiedenen Eltern
nicht selten und besitzen eine gewisse Bindungswirkung®.

1367 Gutmann, Mutterschaft zwischen Natur und Selbstbestimmung, in: Réthel/Hei-
derhoff, Regelungsaufgabe Mutterstellung 2016, S. 63-85 (83).
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es spater ohnehin aufwachsen wird, mit oder ohne gesetzlich attestiertes
Giitesiegel.

Auch Rothel kennzeichnet die Vorstellung, dass ein Kind hdochstens
zwei Eltern haben soll, als ,Dogma®, also als ,eine grundsatzliche, axio-
matische, ,stabile Anschauung, die im geltenden Recht verwirklicht und
von der Rechtswissenschaft ohne Begriindungsbedarf, [...] fiir richtig gehal-
ten wird“1*%8, Dieses Dogma speise sich einerseits daraus, dass die Zwei-
Personen-Elternschaft ,lange Zeit der einzig verfiigbaren Vorstellung von
natiirlicher Abstammung“ gleichkam und damit der christlich-abendlédndi-
schen Weltanschauung entsprach, andererseits aber auch ,aus Vorbehalten
gegeniiber den Familienformen und Lebensentwiirfen, bei denen sich die
Frage nach einer Mehr-Elternschaft iiberhaupt nur stellt. Das betreffe so-
wohl die ,nachtriagliche Mehr-Elternschatft [...], die den Odem des Schei-
terns und der Unvollstindigke