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Stichworter: Stiefkindadoption, gleichgeschlechtliche Partnerschaft, origindre El-
ternschaft, Revision Adoptionsrecht, Adoptionsverfahren, Diskriminierungsverbot,
Kindeswohl, Kindesverhdltnis, Wirkungen des Kindesverhdltnisses, Recht auf Kennt-
nis der eigenen Abstammung, Offnung der Ehe.

Mots-clés: Adoption de Ienfant du partenaire ou du conjoint, partenariat entre per-
sonnes du méme sexe, parentalité originaire, révision du droit de l'adoption, procé-
dure d’adoption, interdiction de discrimination, bien de l'enfant, filiation, effets de la
filiation, droit de connaitre ses origines, ouverture du mariage.

I. Einleitung

In den letzten Jahren hat in der Schweiz ein ganz grundlegender Wandel hin zur
besseren gesellschaftlichen Akzeptanz gemeinsamer Elternschaft gleichgeschlecht-
licher Paare stattgefunden, der sich auch in rechtlichen Reformen widerspiegelt: Mit
der Einfiihrung der Moglichkeit der «Stiefkindadoption» durch die gleichgeschlecht-
liche Partnerin oder den gleichgeschlechtlichen Partner des rechtlichen Elternteils
des Kindes per 1. Januar 2018! wurde in der Schweiz erstmals die Elternschaft zweier
Miitter oder zweier Viter gesetzlich anerkannt. Im Rahmen der am 18. Dezember
2020 verabschiedeten Vorlage zur «Offnung der Ehe fiir alle»? soll zukiinftig zudem
fiir Kinder, die in der Ehe zweier Frauen mittels Samenspende im Rahmen einer fort-
pflanzungsmedizinischen Behandlung in der Schweiz gezeugt wurden, die originire
Elternschaft der Ehepartnerin der gebdrenden Frau im Sinne der Entstehung des
Kindesverhiltnisses im Augenblick der Geburt anerkannt werden. Es fragt sich, ob
damit alle rechtlichen Benachteiligungen beseitigt sind, die Kinder gleichgeschlecht-
licher Eltern im Vergleich zu Kindern verschiedengeschlechtlicher Eltern treffen.

1 Bundesgesetz vom 17. Juni 2016 (Adoption), in Kraft seit 1. Januar 2018, AS 2017 3699 ff.
2 Anderung des Zivilgesetzbuchs vom 18. Dezember 2020 (Ehe fiir alle), BBI 2020 9913 ff. (Refe-
rendumsfrist: 10. April 2021).
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Der vorliegende Beitrag geht dieser Frage nach und beleuchtet die aktuelle und
zukiinftige Rechtslage aus der Perspektive des in der gleichgeschlechtlichen Partner-
schaft geborenen Kindes: In einem ersten Schritt soll auf die gesellschaftliche Rea-
litdt gemeinsam geplanter Elternschaft gleichgeschlechtlicher Paare eingegangen wer-
den (IL) Nach einem Uberblick iiber die jiingere Rechtsentwicklung betreffend
gleichgeschlechtliche Elternschaft in der Schweiz (111.) wird im Anschluss erldutert,
wie de lege lata die Kinderbelange in der Partnerschaft vor bzw. ohne eine Stief-
kindadoption geregelt sind (IV.). Im Weiteren werden die Voraussetzungen der Stief-
kindadoption, das Adoptionsverfahren und die Wirkungen der Adoption in den
Blick genommen (V.). Sodann wird die zukiinftige originédre Elternschaft der Mit-
mutter nach Samenspende in der Ehe zweier Frauen dargestellt (VI.) Abschliessend
werden die wichtigsten Erkenntnisse in einem Fazit festgehalten und wird mit Aus-
blick auf die Entwicklungen im Ausland erortert, welcher Reformbedarf nach wie
vor besteht (VIL.).

II. Gesellschaftliche Realitiit gemeinsam geplanter Elternschaft
gleichgeschlechtlicher Paare

Die Familiengriindung gleichgeschlechtlicher Paare mit Kindern ist langst ge-
sellschaftliche Realitit.? Die meisten gleichgeschlechtlichen Elternpaare planen, zeu-
gen, bekommen und erziehen heute ihre Kinder gemeinsam und leben damit die ge-
meinsame Elternschaft von der Geburt des Kindes an.* Immer weniger hiaufig handelt
es sich damit um Kinder, die aus friitheren heterosexuellen Beziehungen stammen,>
und die «echte» Stiefkindadoption diirfte in Zukunft an Bedeutung verlieren, so wie
auch Stiefkindadoptionen in verschiedengeschlechtlichen Partnerschaften selten
sind.® Bereits die Ergebnisse einer deutschen Studie aus dem Jahr 2009 zeigten auf,

3 Vgl. BEck-GERNSHEIM, Was kommt nach der Familie? Alte Leitbilder und neue Familienformen,
3. Aufl., Miinchen 2010, 18 ff.

4 Nay, Die heterosexuelle Familie als Norm, Sozial Extra 2019, 2; Rupp, Wie kommt der Regenbogen
in die Familie? Entstehungszusammenhang und Alltag in Regenbogenfamilien, in: FUNCKE/THORN
(Hrsg.), Die gleichgeschlechtliche Familie mit Kindern. Interdisziplinidre Beitrige zu einer neuen
Lebensform, Bielefeld 2010, 61 ff., 63.

5  Die Lehre sprichtin diesem Zusammenhang von «abgeleiteter» gleichgeschlechtlicher Elternschaft,
vgl. FamKomm PartG/SCHWENZER, Art. 28 PartG, N 6 ff.

6  So REUSSER, Das neue materielle Adoptionsrecht —ein kritischer Blick, in: FANKHAUSER/REUSSER/
ScHWANDER (Hrsg.), Brennpunkt Familienrecht, Festschrift fiir Thomas Geiser, Ziirich/St. Gallen
2017, 431 ff., 438. Gemaiss der Botschaft zum Adoptionsrecht waren von den insgesamt 425 Adop-
tionen im Jahr 2013 in der Schweiz lediglich 192 Stiefkindadoptionen, Botschaft und Entwurf zur
Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Adoption) vom 28. November 2014, 14.094,
BBI2015 877 ff., 891.
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dass 94% der adoptierten «Stiefkinder» in der aktuellen gleichgeschlechtlichen Part-
nerschaft geboren wurden.’

Zur genauen Anzahl gleichgeschlechtlicher Paare mit Kindern in der Schweiz
bestehen keine verldsslichen Angaben. Fachpersonen schétzen, dass bis zu 30000 Kin-
der in sogenannten Regenbogenfamilien® aufwachsen. Auch die Zahl gleichge-
schlechtlicher Partnerschaften ist unbekannt. Nur die Zahl der eingetragenen Part-
nerschaften wird erhoben: Geméss Bundesamt fiir Statistik lebten im Jahr 2018 in
der Schweiz 11531 Ménner und 5861 Frauen in eingetragener Partnerschaft und 1431
Miénner sowie 874 Frauen in aufgeloster Partnerschaft.!0

Zur Erfiillung des Kinderwunsches schlagen gleichgeschlechtliche Paare unter-
schiedliche Wege ein:

Fiir Frauenpaare stellen ausldndische Samenbanken eine Option dar, wobei in
gewissen Lindern nur die anonyme Samenspende moglich ist.!t Uber die sogenannte
reziproke In-vitro-Fertilisation ist es medizinisch zudem moglich, dass eine mit dem
Spendersamen befruchtete Eizelle der einen Partnerin der anderen Partnerin einge-
pflanzt wird.!2 Das Frauenpaar teilt sich auf diesem Wege die genetische und die bio-

7 Rupp, Die Lebenssituation von Kindern in der gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaft, Koln
20009, 285.

8 Unter Regenbogenfamilien werden in der Regel Gemeinschaften verstanden, in denen LGBTQ
(Lesben, Schwule, Bisexuelle, Trans*Personen und geschlechtsuneindeutige, sogenannt gender-
queere Menschen) mit Kindern zusammenleben, vgl. Nay, Que(e)r zum Recht?, FamPra.ch 2013,
365 f.

9 Uber die Zahl der Regenbogenfamilien in der Schweiz liegen keine verldsslichen statistischen Zah-
len vor, Nay, Eine kritische Zusammenschau der Forschung zu «Regenbogenfamilien», Basel 2018,
4. Fir Deutschland liegen Berechnungen vor, die zeigen, dass 0,5% aller Kinder mit gleichgeschlecht-
lichen Eltern aufwachsen, s. EGGEN, Gleichgeschlechtliche Lebensgemeinschaften ohne und mit
Kindern: Soziale Strukturen und kiinftige Entwicklungen, in: FuNcke/THorN (Hrsg.), Die gleich-
geschlechtliche Familie mit Kindern, Interdisziplindre Beitrdge zu einer neuen Lebensform, Biele-
feld, 2010, 37 ff. Fiir Frankreich wird geschétzt, dass zwischen 24000 und 40000 Kinder in einem
Haushalt mit gleichgeschlechtlichen Paaren aufwachsen; vgl. Nay, FamPra.ch 2013, 366 ff., 370,
m.w.H.

10 Im Jahr 2018 wurden 40716 Ehen geschlossen und 700 Partnerschaften eingetragen. 16542 Schei-
dungen vollzogen und 206 Partnerschaften aufgelost, vgl. Statistik BFS, Die Bevolkerung in der
Schweiz 2018, Neuchatel 2019.

11 In der Schweiz sind nur verschiedengeschlechtliche Ehepaare zur medizinisch assistierten Samen-
spende zugelassen. Vgl. Art. 3 Abs. 3 und Art. 23 FMedG; ZiircherKomm/SCHWEIGHAUSER, Art. 28
PartG, N 40 f.

12 Sobeispielsweise zuldssig im englischen und niederldndischen Recht, vgl. zum Ganzen Reuss, Mog-
lichkeiten gemeinsamer rechtlicher Elternschaft von zwei Frauen in Deutschland, England, Frank-
reich und den Niederlanden, FamPra.ch 2015, 858 ff., 860 f.; DETHLOFF, Reziproke In-vitro-Fertili-
sation — Eine neue Form gemeinsamer Mutterschaft, FS Coester-Waltjen, Bielefeld 2015, 41 ff.
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logische Mutterschaft.!3 Genauso bietet sich aber auch der Weg der privat organisier-
ten Samenspende an, beispielsweise aus dem Bekanntenkreis des Paares. In der
Schweiz kann allerdings nach geltendem Recht zwischen der Co-Mutter und dem
Kind nicht bereits mit der Geburt eine rechtlich gesicherte Beziehung entstehen. Eine
rechtliche Elternschaft kann ausschliesslich auf dem Weg der «Stiefkindadoption»
gemiiss Art. 264c ZGB begriindet werden. Dies soll sich nun mit der Anderung des
Zivilgesetzbuches zur «Ehe fiir alle» dndern, indem fiir Kinder, die in der Ehe zweier
Frauen mittels Samenspende und im Rahmen einer fortpflanzungsmedizinischen Be-
handlung in der Schweiz gezeugt wurden, die originédre Elternschaft der Ehepartne-
rin der gebdrenden Frau anerkannt werden soll.14

Mainnerpaare konnen eine gemeinsame Elternschaft ab Geburt mithilfe einer
Leihmutter leben. In der Schweiz ist allerdings die Leihmutterschaft unzuléssig.!3
Wunscheltern reisen daher in Lénder, welche die Leihmutterschaft ganz oder zumin-
dest teilweise zulassen,!® und begriinden dort oftmals wirksam ihre Elternschaft nach
ausldndischem Recht.!” Die Leihmutter trégt im Interesse einer genetischen Verbin-
dung in der Regel ein Kind aus, das mittels einer gespendeten Eizelle und des Sa-
mens des einen Partners gezeugt wurde. Gemaiss der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts und des Europiischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) muss der
genetische Vater in der Schweiz als rechtlicher Elternteil anerkannt werden.!® Adop-
tiert in der Folge der Co-Vater und Lebenspartner des rechtlichen Vaters das gemein-

13 Vgl. zur geteilten biologischen Mutterschaft auch Funcke/THORN, Die gleichgeschlechtliche Fami-
lie mit Kindern, Interdisziplindre Beitrdge zu einer neuen Lebensform, Bielefeld 2010, 13.

14  Siehe unten I11.4. und VI.

15 Art. 119 Abs. 2 lit. d BV, Art. 4 FMedG.

16 In erster Linie sind das Georgien, Indien, die Ukraine und die USA, vgl. Bericht des Bundesrates
zur Leihmutterschaft vom 29. November 2013 in Beantwortung des Postulates 12.3917 vom 28. Sep-
tember 2012, 11.

17  Fiir einen rechtsvergleichenden Uberblick zur Leihmutterschaft vgl. DETHLOFF, Leihmiitter, Wunsch-
eltern und ihre Kinder, JZ 2014, 922, 923 ff.; HELMs, Leihmutterschaft — ein rechtsvergleichender
Uberblick, StAZ 2013, 114, 115 ff.; CoTTIER, Elternschaft im Zeitalter der globalisierten Biotech-
nologie: Leihmutterschaft, Eizell- und Embryonenspende im Rechtsvergleich, in: SCHWENZER/
BucHLER/FANKHAUSER (Hrsg.), Siebte Schweizer Familienrecht§Tage, Bern 2014, 3, 19 ff.

18 BGE 141111 312, E. 6.2; EGMR, Labassee gegen Frankreich, Nr. 65941/11, Urteil vom 16.6.2014,
Ziff. 75 ff.; EGMR, Mennesson gegen Frankreich, Nr. 65192/11, Urteil vom 26.6.2014, Ziff. 96 ff.;
Vgl. dazu BUCHLER/MARANTA, Leihmutterschaft im internationalen Verhéltnis: Der aktuelle Stand
in der Schweiz, FamPra.ch 2015, 354 ff.; BoiLLET/DE LUZE, Les effets de la gestation pour autrui a
caractere international en Suisse: analyse de la jurisprudence du Tribunal fédéral, in: BoiLLET/Roca
1 Escopa/pE Luzk (Hrsg.), La gestation pour autrui: approches juridiques internationales, Limal/
Basel 2018, 143 ff.
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same Kind, auch hier wieder im Rahmen einer «Stiefkindadoption», erhilt er die
Stellung des zweiten rechtlichen Elternteils.!®

Gemeinsame Elternschaft ab Geburt wird schliesslich auch in verschiedenen
Konstellationen der Mehrelternfamilien begriindet, die auf privater Absprache
beruhen: Beispielsweise schliessen sich gleichgeschlechtliche Paare mit einem po-
tenziellen Vater oder einer potenziellen Mutter zusammen und bilden Dreieltern-
familien — oder sogar Vierelternfamilien.20 Das Schweizer Recht sieht allerdings
aktuell keine Moglichkeit der Begriindung von mehr als zwei Kindesverhéltnissen
pro Kind vor.

Gleichgeschlechtliche Paare sind damit zur Verwirklichung ihres Kinderwun-
sches zumindest bei der Zeugung auf die Mitwirkung einer dritten, geschlechtsver-
schiedenen Person angewiesen.?! Auch wenn der Nachwuchs genetisch naturgemaéss
in der Regel immer (noch) nur von einem Elternteil abstammt,?2 handelt es sich um
gemeinsame Kinder, die auf gemeinsame Absprache des Paares hin zur Welt kom-
men oder adoptiert werden, genauso wie auch verschiedengeschlechtliche Paare mit
der Hilfe von Fortpflanzungsmedizin gemeinsam Eltern werden kénnen.2?

19 Vgl. auch den Avis consultatif du 10 avril 2019 relatif a la reconnaissance en droit interne d’un lien
de filiation entre un enfant né d’une gestation pour autrui pratiquée a I’étranger et la mere d’intention
demandé par la Cour de cassation frangaise (Nr. P16-2018-011). Laut diesem im Jahr 2019 auf Vor-
lage der franzosischen Cour de cassation ergangenen Gutachten des EGMR verlangt Art. § EMRK,
dass das innerstaatliche Recht eine Moglichkeit der Anerkennung eines Kindesverhéltnisses zwi-
schen dem Kind und der in der auslédndischen Geburtsurkunde rechtmaéssig als «gesetzliche Mut-
ter» angegebenen Wunschmutter schafft, wobei dies durch die Adoption des Kindes seitens der
Wunschmutter geschehen konne. Dies muss u.E. auch fiir den zweiten, nicht genetisch mit dem
Kind verbundenen Wunschvater gelten, der in der auslédndischen Geburtsurkunde als zweiter El-
ternteil eingetragen ist.

20 Eshabensich in den letzten Jahrzehnten unter dem Begriff der Regenbogenfamilie zahlreiche Fa-
milienformen etabliert, wie diese aussehen und wer dazugehort, wird von jeder Familie individuell
definiert, vgl. DETHLOFF, Gleichgeschlechtliche Paare und Familiengriindung durch Reproduk-
tionsmedizin, Gutachten Friedrich-Ebert-Stiftung, Forum Politik und Gesellschaft, Berlin 2015, 12
m.w. H.

21 JURGENSEN, «Ohne Mann geht es nicht», NZZ vom 21. September 2012, 13.

22 Vgl. aber oben Fn. 12 und Fn. 13 zur geteilten genetischen (und biologischen) Mutterschaft.

23 Copur, Die Elternschaft gleichgeschlechtlicher Paare, in: ZIEGLER/MoNTINI/CopUR (Hrsg.), LGBT-
Recht, Rechte der Lesben, Schwulen, Bisexuellen und Transgender in der Schweiz, 2. Aufl., Basel
2015, 455, Rz. 9 ff.; vgl. auch BUuGERT/LAHNEMANN, Kinderwunsch — Wunschkinder, in: Senatsver-
waltung fiir Schule, Jugend und Sport (Hrsg.), Regenbogenfamilien. Wenn Eltern lesbisch, schwul,
bi- oder transsexuell sind, Berlin 2000, 32 ff.
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Gleichgeschlechtlichen Elternpaaren ist es ein grosses Bediirfnis, ihre gelebte
Familiensituation auch rechtlich abzusichern.24 Fachleute der Pidiatrie und der Kin-
derpsychologie unterstreichen zudem, dass die fehlende Absicherung der Eltern-
schaft ein Risiko fiir das Kindeswohl darstellt.25 Es fragt sich, ob die geltende Rechts-
lage, die gleichgeschlechtliche Paare auf die Stiefkindadoption verweist, und das
zukiinftige Recht, das fiir verheiratete Frauenpaare nur unter der Bedingung der me-
dizinisch assistierten Zeugung durch Samenspende in der Schweiz die gemeinsame
Elternschaft ab Geburt anerkennt, eine geniigende rechtliche Absicherung darstellt.
Dies soll im vorliegenden Beitrag gekldrt werden. Dabei richtet sich der Fokus auf
die Rechtssituation des Kindes gleichgeschlechtlicher Eltern. Weiterfiihrende Fra-
gen zur rechtlichen Absicherung der Mehrelternfamilie26 sowie Rechtsfragen, die
sich speziell bei der Elternschaft von Trans- und Intersexmenschen stellen,?’ werden
dagegen nicht behandelt.

II1. Jiingere Rechtsentwicklung in der Schweiz

1. «Status» als Diskriminierungsgrund in der Entwicklung
des Familienrechts

Vor dem Hintergrund der Pluralisierung der Familienformen hat das Schweizer
Familienrecht in den letzten Jahrzehnten verschiedene Reformen erfahren, die ins-
besondere auch die Starkung der Rechtsstellung von Kindern zum Ziel hatten.28 Rich-
tungsweisend waren die grund- und menschenrechtlichen Vorgaben zum Diskrimi-

24 Gemiss der nationalen Umfrage «Regenbogenfamilien in der Schweiz 2017» geben bei der Frage
nach ihren Befiirchtungen 75% der Betroffenen «fehlende rechtliche Anerkennung des Bezugs zu
meinem Kind» an, www.regenbogenfamilien.ch/nationale-umfrage/ (7.3.2021); vgl. dazu FamKomm
PartG/BUCHLER/SCHWENZER, Vorb. zu Art. 27 und Art. 28 PartG, N 8, sowie BuBa/BECKER, Be-
nachteiligung gleichgeschlechtlich orientierter Personen und Paare. Studie im Auftrag des Bundes-
ministeriums der Justiz, Kéln 2001, 22.

25 Vgl. PERRIN/SIEGEL/Committee on Psychosocial Aspects of Child and Family Health, Promoting
the well-being of children whose parents are gay or lesbian, Pediatrics 2013, 131 (4), e1374 ss.

26 Vgl. dazu Dutrta, Mehrelternschaft jenseits der elterlichen Verantwortung — wenn ja, mit welchen
Rechtsfolgen?, FS Breitschmid, Ziirich/Basel/Genf 2019, 131 ff.; ROTHEL, Wie viele Eltern vertragt
ein Kind? Konzepte fiir originire Mehr-Elternschaft, in: HiLBiG-LucaNl/HUBER (Hrsg.), Moderne
Familienformen. Symposium zum 75. Geburtstag von Michael Coester, Berlin/Boston 2019, 129 ff.;
SANDERS, Mehrelternschaft, Tiibingen 2018, passim.

27 Vgl. dazu BUCHLER/COTTIER, Transgender, Intersex und Elternschaft in der Schweiz und im Rechts-
vergleich. Ein Pldadoyer fiir die Aufhebung der Mutter-Vater-Dyade, FamPra.ch 2020, 875 ff.

28 So Bericht des Bundesrats zum Postulat Fehr (12.3607), Modernisierung des Familienrechts, Mérz
2015, 35; Botschaft zu einer Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Elterliche Sorge)
vom 16. November 2011, BBI 2011 9077, 9087; Botschaft des Bundesrates zu einer Anderung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Kindesunterhalt) vom 29. November 2013, BB12014 529 ff., 550;
Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 878.
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nierungsschutz und zum Recht auf Familienleben (Art. 8 Abs. 2 BV, Art. 141.V.m.
Art. SEMRK, Art.2 UN-KRK).2 Dabei standen die Anderungen jeweils unter dem
massgeblichen Einfluss der Rechtsprechung des EGMR.30

Mit dem Wandel der Familienformen wurde in erster Linie die nachteilige
Rechtsstellung unverheirateter (verschiedengeschlechtlicher) Elternpaare und ihrer
Kinder schrittweise verbessert. Die bei der urspriinglichen Konzipierung des Zivil-
gesetzbuches?! noch vorherrschende Auffassung der Illegitimitét ausserehelicher Kin-
der32 entspricht heute ldngst nicht mehr der gesellschaftlichen und politischen Wer-
tung. Mit der grossen Kindesrechtsreform von 19763 wurde die grundlegende
Zweiteilung des ehelichen und ausserehelichen Kindesrechts aufgehoben. Damit war
aber noch keine durchgingige Gleichstellung von ehelichen und ausserehelichen Kin-
dern hergestellt.3* Erst im Jahr 2014 folgte die Revision des Rechts der elterlichen
Sorge: Sie fithrte den Grundsatz der gemeinsamen elterlichen Sorge auch fiir unver-
heiratete Eltern ein und hob die Ausserehelichenbeistandschaft geméss aArt. 309
ZGB35 auf.3¢ Im Jahr 2017 wurde sodann der Betreuungsunterhalt (Art. 276 Abs. 2,
Art. 285 Abs. 2 ZGB) eingefiihrt, um bestehende Nachteile von Kindern nicht mit-
einander verheirateter Eltern im Bereich des Kindesunterhalts zu beheben.3” Schliess-
lich trat im Januar 2018 die Revision des Adoptionsrechts in Kraft, welche die Stief-
kindadoption fiir faktische Lebensgemeinschaften und eingetragene Partnerschaften
offnete.38

29 Vgl. dazu insbesondere CREVOISIER, Die Diskriminierung des Kindes aufgrund seines familien-
rechtlichen Status, Bern 2014, 156 ff.; 311 ff.

30 Wegweisende Urteile sind fiir das Familienrecht insbesondere in den Bereichen des Abstammungs-
rechts, des Adoptionsrechts, des Rechts der elterlichen Sorge sowie auch des Rechts der Kenntnis der
eigenen genetischen Herkunft ergangen, vgl. ausfithrlich dazu CoTTiER/WYTTENBACH, FamPra.ch
2016, 75 ff.

31 Das Zivilgesetzbuch als erste nationale Kodifikation des Zivilrechts trat 1912 in Kraft, vgl. AS 24
233; BB1 1904 1V 1, BB1 1907 VI 367.

32 Vgl. dazu SAUTHIER/COTTIER, L'impact des droits humains en matiere de placement de I’enfant en
droit civil suisse (premiére partie), FamPra.ch 2020, 890, 901.

33 Bundesgesetz vom 25. Juni 1976, in Kraft seit 1. Januar 1978; AS 1977 237 ff.; BB1 1974 11 1 {f.

34 SCHWENZER, Familienrecht und gesellschaftliche Verdnderungen, FamPra.ch 2014, 966 ff., 970, 973.

35 DemKind einer unverheirateten Mutter wurde zwingend ein Beistand zur Feststellung des Kindes-
verhiltnisses bestellt, Art. a309 ZGB. Vgl. allerdings BGE 142 I11 545 zu Art. 308 Abs. 2 ZGB, wo-
nach auch nach der Reform die Kindesschutzbehorde dem Kind im Grundsatz einen Beistand be-
stellen muss, um die Zweckmassigkeit einer Feststellung des Kindesverhiltnisses zum Vater zu
priifen, wenn die unverheiratete Mutter sich weigert, die Identitédt des Vaters bekannt zu geben.

36 Vgl Botschaft elterliche Sorge (Fn. 28), 9077.

37 Neben den direkten Kinderkosten werden auch die finanziellen Einbussen wegen personlicher
Betreuung durch einen Elternteil von der Unterhaltspflicht des anderen Elternteils erfasst. Mit der
Revision wurde das Recht des Kindes auf Unterhalt unabhéngig vom Zivilstand der Eltern des Kin-
des gestérkt, vgl. dazu die Botschaft Unterhaltsrecht (Fn. 28), 529 ff., 540 f.; 551 ff. und unten IV.1.a.

38 Ausfiihrlich zur Revision unten 3.
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Mit der Revision von 2018 wurde erstmals die Rechtslage auch zugunsten von
Kindern gleichgeschlechtlicher Eltern gedndert — bei der Einfithrung des Bundesge-
setzes iiber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare® war noch
bewusst auf die Regelung der Elternschaft verzichtet worden.

Betrachtet man die Bedeutung des Zivilstands und des Status*’ in der Entwick-
lung des Familienrechts, ldsst sich somit feststellen, dass die Gleichstellung von
Kindern unabhéngig vom Bestehen einer Ehe zwischen ihren verschiedengeschlecht-
lichen Eltern iiber die Jahre angegangen und umgesetzt wurde.*! Dasselbe gesell-
schaftliche Bewusstsein fiir die familienrechtliche Diskriminierung von Kindern
gleichgeschlechtlicher Eltern fehlte jedoch bislang,*2 obwohl die Diskriminierungs-
verbote der Bundesverfassung und der internationalen Menschenrechtsabkommen
auch sie unter den Schutz vor Benachteiligungen stellen, die ihnen aufgrund ihres
familienrechtlichen Status widerfahren.*3 Im Zuge der Revision des Adoptionsrechts
hat mit der Einfiihrung der Stiefkindadoption eine erste Angleichung der Rechte in
Bezug auf die Herstellung des Kindesverhiltnisses und die daran ankniipfenden Wir-
kungen stattgefunden.** Ein weiterer Schritt auf dem Weg der Gleichstellung der Kin-
der wird mit der Offnung der Ehe folgen. Aus der Warte des Diskriminierungsschut-
zes betrachtet, besteht jedoch nach wie vor Reformbedarf.*

39 Bundesgesetz iiber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare vom 18. Juni 2004,
AS 2005 5685, BB12003 1288; vgl. dazu unten ausfiihrlich 2.

40 Vgl. dazu ROTHEL, Lebensform — Status — Personenstand rechtsvergleichend und rechtspolitisch be-
trachtet, Das Standesamt StAZ 2006, 34 ff.

41 Im Bericht zur Modernisierung des Familienrechts wird festgestellt, dass «das Verhdltnis zwischen
Eltern und Kindern modernisiert worden sei, so dass der Zivilstand der Eltern grundsitzlich keine
Auswirkungen mehr auf das Kindesverhdltnis habe», Bericht Modernisierung des Familienrechts,
13. Etwas spédter wird dann eingerdumt, dass mit Blick auf die Begriindung des Kindesverhéltnis-
ses die besondere Stellung des Ehemannes der Mutter einer sorgfiltigen und vertieften Priifung be-
diirfe. Es wird die Frage aufgeworfen, ob es denn noch zeitgemiss sei, dass das Kind die Vaterschaft
des Ehemannes nur dann anfechten diirfe, wenn die Ehe wéahrend seiner Minderjahrigkeit aufge-
16st worden sei. Aus Griinden der Kohédrenz wiaren sodann auch die Anfechtungsmdéglichkeiten ge-
geniiber dem unverheirateten Vater einer kritischen Priifung zu unterziehen, Bericht des Bundes-
rats zum Postulat Fehr (Fn. 28), 17.

42 Kritisch dazu: BUcHLER/MICHEL, Das Bundesgesetz iiber die eingetragene Partnerschaft gleichge-
schlechtlicher Paare im Uberblick, in: WoLr (Hrsg.), Das Bundesgesetz iiber die eingetragene Part-
nerschaft gleichgeschlechtlicher Paare, Bern 2006, 43; ZiircherKomm/SCHWEIGHAUSER, Art. 28
PartG, N 3, 25.

43 Dazu gehoren insbesondere das Verbot ungerechtfertigter Differenzierungen anhand der Merk-
male der «Geburt und des sonstigen Status» in Art. 14 EMRK sowie das Verbot der Diskriminie-
rung aufgrund des Status der Eltern des Art. 2 UN-KRK. Vgl. dazu insbesondere CREVOISIER
(Fn.29),315f m.w.H.

44  Zur bestehenden nachteiligen Rechtssituation vgl. unten I'V.

45 Vgl. dazu unten VIL.2.

293



Cécile Crevoisier/Michelle Cottier FamPra.ch 2/2021

2.  Einfithrung des Partnerschaftsgesetzes

Ein Blick zuriick in die jiingere Rechtsgeschichte zeigt, dass die rechtliche El-
ternschaft gleichgeschlechtlicher Paare erstmals anldsslich der Einfithrung des Part-
nerschaftsgesetzes diskutiert wird.*¢ Im umfangreichen Vernehmlassungsverfahren
stehen punktuelle Verbesserungsvorschlige bis hin zur Offnung der Ehe zur Diskus-
sion.#” Schliesslich wird mit der eingetragenen Partnerschaft ein eigenstdandiges fa-
milienrechtliches Institut geschaffen und ein separates Bundesgesetz iiber die einge-
tragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare (Partnerschaftsgesetz, PartG)4s
erlassen, das nur Teilregelungen fiir einzelne Rechtsbereiche enthilt.4® Die Ausglie-
derung aus dem Zivilgesetzbuch wird unter anderem damit begriindet, dass die ein-
getragene Partnerschaft keine Grundlage fiir eine Familiengriindung darstelle.59 Es
wird davon ausgegangen, dass ein gesellschaftlicher Konsens dariiber bestehe, dass
die gemeinsame Elternschaft nicht zum Wesensgehalt der eingetragenen Partner-
schaft zéhle,! da gleichgeschlechtliche Paare keine gemeinsamen Kinder haben konn-
ten und sie sich in diesem zentralen Aspekt von verheirateten Paaren unterscheiden
wiirden.”2 Das Vorhandensein von Kindern, insbesondere von gemeinsamen Kin-
dern, wird bewusst ausgeklammert.53 Dieser Entscheid stosst in der Literatur wie
auch teilweise in der Vernehmlassung auf Kritik.>*

Dasin aArt. 28 PartG verankerte Adoptionsverbot und der Ausschluss von fort-
pflanzungsmedizinischen Verfahren fiir eingetragene gleichgeschlechtliche Paare
orientieren sich an den damals geltenden Grundsitzen des Abstammungsrechts so-

46 Vgl. dazu insbesondere ZiircherKomm/SCHWEIGHAUSER, Art. 28 PartG, N 4 ff.

47  Ausfiihrlich hierzu Copur, Gleichgeschlechtliche Partnerschaft und Kindeswohl, Diss. Bern 2008,
78 1.

48 Bundesgesetz liber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare (Partnerschafts-
gesetz, PartG) vom 18. Juni 2004, SR 211.231.

49 Zur Entstehungsgeschichte des PartG vgl. BUCHLER/MICHEL (Fn. 42), 10.

50 Botschaft des Bundesrats zum Bundesgesetz iiber die eingetragene Partnerschaft gleichgeschlecht-
licher Paare vom 29. November 2002, BB1 2003 1288, 1309.

51 So der Bundesrat in der Botschaft PartG (Fn. 50), 1319 ff; ausfiihrlich hierzu Copur (Fn. 47), 25.

52 Botschaft PartG (Fn. 50), 1311; ausfiihrlich dazu CrRevoIsier (Fn. 29), 321.

53 Botschaft PartG (Fn. 50), 1310 f. In Art. 27 PartG, der marginalen Bestimmung zu den kindesrecht-
lichen Aspekten im PartG, wird regelungstechnisch insbesondere kein Unterschied danach gemacht,
ob es sich um vorpartnerschaftliche oder um gemeinsame Kinder handelt. Botschaft PartG (Fn. 50),
1310 f.

54 HocHL, Gleichheit — Verschiedenheit. Die rechtliche Regelung gleichgeschlechtlicher Partnerschaf-
ten in der Schweiz im Verhéltnis zur Ehe, St. Gallen 2002, 45 f.; SCHWENZER, Registrierte Partner-
schaft: Der Schweizer Weg, FamPra.ch 2002, 223, 225; Vernehmlassungsergebnisse, Bundesgesetz
iiber die registrierte Partnerschaft gleichgeschlechtlicher Paare, Februar 2002, 10; dazu COTTIER,
Registered Partnership for Same-Sex Couples in Switzerland: Constructing a New Model of Family
Relationships, in: MACLEAN (Hrsg.), Family Law and Family Values, Oxford 2005, 181 ff.

294



FamPra.ch 2/2021 Gemeinsame originédre Elternschaft gleichgeschlechtlicher Paare

wie des Fortpflanzungsmedizingesetzes,>> werden aber wihrend des Gesetzgebungs-
verfahrens neu diskutiert.5¢ Im Vernehmlassungsverfahren wird die Verweigerung
der rechtlichen Anerkennung der Elternschaft gleichgeschlechtlicher Paare von ei-
ner Mehrheit unterstiitzt.>” Vereinzelt wird gefordert, eingetragenen Paaren zumin-
dest die Stiefkindadoption zugénglich zu machen, wie es beispielsweise in Deutsch-
land bereits der Fall ist.5® Das vollstdndige Adoptionsverbot wird teilweise als nicht
gerechtfertigt und diskriminierend erachtet.>® Die Verwehrung des Zugangs zur Re-
produktionsmedizin stosst in der Vernehmlassung hingegen auf breite Akzeptanz.60

Die Botschaft zum Entwurf des Partnerschaftsgesetzes argumentiert, dass die
schweizerische Rechtsordnung darum bemiiht sei, jedem Kind rechtlich einen Vater
und eine Mutter zuzuordnen, die — von der Natur vorgegeben — je fiir das Kind ihre
spezifische Bedeutung hitten. Das Abstammungsrecht versuche dementsprechend
der Polaritit der Geschlechter Rechnung zu tragen.® Den Ausschluss von der Fort-
pflanzungsmedizin begriindet sie gestiitzt auf die Bundesverfassung. Nach Art. 119
Abs. 2 1it. ¢ BV (Art. 24novies aBV) sei Voraussetzung fiir den Zugang zu reproduk-
tionsmedizinischen Techniken grundsitzlich «Unfruchtbarkeit», das heisst unge-
wollte Kinderlosigkeit wihrend einer bestimmten Zeit trotz regelméssigem unge-
schiitztem Geschlechtsverkehr. Deshalb seien lesbische Frauen, die in der Regel
fruchtbar seien, grundsitzlich auszuschliessen. In Bezug auf die Elternschaft von
Minnerpaaren vertritt die Botschaft, dass das Verbot bereits aus Art. 119 Abs. 2 lit. d
BV folge, wonach alle Arten von Leihmutterschaften untersagt sind.62

Ebenso werden grundsitzliche Bedenken gegen die Stiefkindadoption vorge-
bracht und ausfiihrlich erortert.63 Es liesse sich beim damaligen Kenntnisstand und
unter den geltenden gesellschaftlichen Bedingungen sagen, dass die moglichen Vor-
teile einer Stiefkindadoption bei gleichgeschlechtlichen Paaren geringer seien als die

55 Art.3 Abs. 21it. a FMedG. Geméss der Botschaft zum FMedG aus dem Jahr 1997 sollten nicht mit-
hilfe der Reproduktionsmedizin Familienverhiltnisse geschaffen werden, die von dem, was sonst
natiirlicherweise moglich ist, abweichen. Botschaft des Bundesrats iiber die Volksinitiative «zum
Schutz des Menschen vor Manipulationen in der Fortpflanzungstechnologie (Initiative fiir
menschenwiirdige Fortpflanzung, FMF)» und zu einem Bundesgesetz tiber die medizinisch
unterstiitzte Fortpflanzung (Fortpflanzungsmedizingesetz, FMedG) vom 26. Juni 1996, BBI 1996
205 ff., 254; FAmKomm PartG/SCHWENZER, Art. 28 PartG, N 11 ff.

56 Botschaft PartG (Fn. 50), 1306; ZiircherKomm/PuULVER, Einleitung, N 14; vgl. unten zur Offnung
der Stiefkindadoption 3.

57 Vgl. dazu FamKomm PartG/ScCHWENZER, Art. 28 PartG, N 2, 13.

58 Vernehmlassungsergebnisse PartG (Fn. 54), 13; AmtlBull. NR 2003, 1823 ff.; CREvOISIER (Fn. 29),
321.

59 Vernehmlassungsergebnisse PartG (Fn. 54), 12.

60 Botschaft PartG (Fn. 50), 1320, zur Kritik vgl. Vernehmlassungsergebnisse PartG (Fn. 54), 12 f.

61 Botschaft PartG (Fn. 50), 1320, kritisch SCHWENZER, FamPra.ch 2002, 223, 231 f.

62 Botschaft PartG (Fn. 50), 1324.

63 Vgl. Botschaft PartG (Fn. 50), 1220 ff.; AmtlBull. NR 2003, 1825 f.
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moglichen Nachteile.®* Mit der Ausklammerung der Regelung der rechtlichen El-
ternschaft im Partnerschaftsgesetz wird einer Regelung der Vorzug gegeben, die deut-
lich im Widerspruch zu den Entwicklungen im Ausland steht, um so die Grenzen des
politisch Machbaren nicht zu tiberschreiten.5> Der Wortlaut von aArt. 28 PartG bleibt
schliesslich wihrend des gesamten Gesetzgebungsverfahrens unverdndert. Die Ge-
setzesvorlage wird in einer Volksabstimmung mit 58% der Stimmen angenommen.%°

Die gesetzliche Verweigerung der Anerkennung der Interessen der Kinder in
gleichgeschlechtlichen Partnerschaften wird auch von der hochstgerichtlichen Recht-
sprechung im Jahr 2011 bestitigt. Das Bundesgericht hat die Beschwerde einer Frau
zu beurteilen, die ihre in der gleichgeschlechtlichen Partnerschaft geborene Tochter
adoptieren will.®” Das Gericht bezieht sich in seinem Urteil auf die Ahnlichkeit und
Unterschiede der eingetragenen Partnerschaft zur Ehe, dussert sich aber nicht zur
Frage der Gleichbehandlung heterosexueller und homosexueller Eltern, geschweige
denn zur Gleichbehandlung der Kinder.%8 Es lehnt die Beschwerde ab und begriindet
formalistisch, dass das Paar die Voraussetzung nicht erfiille, wonach die Stiefkindad-
option erst nach fiinf Jahren Ehedauer moglich sei. Da die Beschwerdefiithrerin zum
Zeitpunkt des Adoptionsgesuches jedoch erst seit drei Jahren in eingetragener Part-
nerschaft lebte, erfiille sie die Voraussetzung nicht, die auch fiir Ehepaare gelten
wiirde. Das Urteil des Bundesgerichts stosst auf Kritik, unter anderem weil das Part-
nerschaftsgesetz erst seit dem 1. Januar 2007 in Kraft steht und die Partnerschaft der
beiden Frauen aus diesem Grund zum Zeitpunkt der Einreichung des Adoptionsge-
suches keine fiinf Jahre betragen kann.®

3. Revision des Adoptionsrechts

Die nichste Etappe stellt die Revision des Adoptionsrechts dar,’® die im Jahr
2010 durch eine Petition des Vereins fiir Familienchancen unter dem Slogan «Glei-
che Chancen fiir alle Familien» angestossen wird. Diese fiihrt zu einem parlamenta-
rischen Vorstoss, der die Zulassung der Stiefkindadoption auch fiir eingetragene
Paare und fiir hetero- und homosexuelle Paare in faktischen Lebensgemeinschaften

64 Botschaft PartG (Fn. 50), 1323.

65 Im Vergleich zur damaligen Rechtslage in Deutschland S1EGFRIED, Kinder vom anderen Ufer, FPR
2005, 120 ff.; HoppE, Ein Kind seiner Zeit — Lebenspartnerschaft und Adoption, StAZ 2010, 107 ff.

66 Aufgrund des Referendums gegen das neue Gesetz kam es am 5. Juni 2005 zur Volksabstimmung
mit einer tiberdurchschnittlich hohen Stimmbeteiligung von 56,5%.

67 BGE 137 111 241 ff.

68 Ebd.E.2

69 Kritisch zum Entscheid NaGuis, Stiefkindadoption in eingetragener Partnerschaft verweigert, in:
Digitaler Rechtsprechungskommentar, publiziert am 3. August 2011, Rz. 6.

70 Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Adoption), Anderung vom 17. Juni 2016, BB1 2016 4925 ff.
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fordert, wenn die Adoption fiir das Kindeswohl die beste Losung darstellt.”! Der
Bundesrat legt im November 2013 einen Vorentwurf mit Begleitbericht vor.”2 Wich-
tige Elemente der Revision sollen die Offnung der Stiefkindadoption fiir alle Paar-
beziehungen ungeachtet des Zivilstandes oder der sexuellen Orientierung wie auch
die Offnung der Einzeladoption fiir eingetragene Partner darstellen. Im Vernehm-
lassungsverfahren finden beide breite Zustimmung.”> Es wird aber auch kritisiert,
dass mit der Revision lediglich ein Schritt auf dem Weg zu einer vollstédndigen Gleich-
stellung zwischen Paaren gleichen und verschiedenen Geschlechts getétigt werde.’
Insbesondere seien Kinder, die in den Partnerschaften geboren werden, rechtlich be-
nachteiligt. Aus diesem Grund wird verschiedentlich anstelle der Adoption die Mog-
lichkeit einer Kindesanerkennung vorgeschlagen.”

In der vom Bundesrat im November 2014 verabschiedeten Botschaft und im Ent-
wurf sind die Offnung der Stiefkindadoption auch fiir Paare in eingetragenen Part-
nerschaften oder in faktischen Lebensgemeinschaften’6 und die Zulassung der Ein-
zeladoption — unter den gleichen Bedingungen wie fiir verheiratete Personen — auch
fiir eingetragene Partnerinnen und Partner?” vorgesehen. Weiterhin Ehepaaren vor-
behalten bleiben soll hingegen die gemeinschaftliche Adoption.’ Erklartes Ziel ist
es zudem, iiber die angeregten Anderungen hinaus, die Voraussetzungen der Adop-

71 Vgl. Motion RK StR 11.4046 «Adoptionsrecht. Gleiche Chancen fiir alle Familien» sowie Motion
Prelicz-Huber (09.3026). Ferner wurden mit zwei weiteren Motionen die Senkung des Adoptions-
alters sowie die erforderliche Dauer der Ehe oder der faktischen Lebensgemeinschaft vor der
Adoption von nicht mehr als drei Jahren sowie eine gewisse Offnung des Adoptionsgeheimnisses
verlangt: «Adoption ab dem zuriickgelegten 30. Lebensjahr»; Motion Jacqueline Fehr, 09.4107 «<Ad-
optionsgeheimnis».

72 Vorentwurf und erlduternder Bericht zur Anderung des Zivilgesetzbuches (Adoptionsrecht) vom
29. November 2013.

73 Anderung des Zivilgesetzbuchs (Adoption), Bericht iiber das Ergebnis des Vernehmlassungsver-
fahrens vom November 2014, 10, 12.

74 Ebd.2.

75 Ebd.12.

76 Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 909 ff.

77 Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 906 f. Die Botschaft verweist in diesem Zusammenhang auf
EGMR, E. B. gegen Frankreich, Nr. 43546/02, Urteil vom 22.1.2008, wonach homosexuelle Perso-
nen nicht allein aufgrund ihrer sexuellen Orientierung von der Einzeladoption ausgeschlossen wer-
den diirfen. Vgl. dazu auch Paraux, Le droit de I’adoption a la lumiere de la CEDH: analyse de lege
lata et ferenda, FS Baddeley, 187, 215.

78 Ebd. 916 ff. Geméss dem Sachstandsbericht des Deutschen Bundestages, Gesetzliche Regelungen
der Elternschaft: Ein Uberblick iiber Regelungen der Elternschaft und die Moglichkeit einer Mehr-
elternschaft in verschiedenen Rechtsordnungen, 28. August 2018, ist die gemeinsame Adoption
gleichgeschlechtlicher Ehepaare oder Lebenspartner in Kanada, Finnland, Norwegen, Schweden,
Portugal und Malta moglich. Nicht moglich ist sie in Polen, Griechenland, in der Tschechischen Re-
publik, in Ungarn, Litauen, Lettland, Estland, Ruménien und in der Schweiz.
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tion neu zu definieren und flexibler zu gestalten.’ In der Botschaft werden die im in-
ternationalen Vergleich hohen Anforderungen in Bezug auf die Ehedauer bzw. Be-
ziehungsdauer sowie die verlangte Dauer des Pflegekindverhéltnisses als zu streng
beurteilt und in der Revisionsvorlage gekiirzt.’0 Neu sieht die Vorlage zudem eine
Konkretisierung und Lockerung des Adoptionsgeheimnisses vor. Schliesslich wird
auch die Anhorung des Kindes im Adoptionsverfahren ausdriicklich geregelt (268abis
ZGB), um die Mitbeteiligung des Kindes im Verfahren zu fordern.s!

Weiter wird ausgefiihrt, dass die zunehmende Zahl faktischer Lebensgemein-
schaften sowie die fortschrittlicheren Gesetzgebungen im umliegenden Ausland deut-
lich machten, dass das Adoptionsrecht nicht mehr den Anforderungen der Zeit ent-
spriche.’2 Ebenso sei die Rechtsprechung des EGMR ein bedeutender und
richtungsweisender Anstoss fiir die Revision des Adoptionsrechts.8? Erwdhnenswert
sind an dieser Stelle insbesondere die im Zusammenhang mit der Stiefkindadoption
innerhalb von gleichgeschlechtlichen Partnerschaften erlassenen Urteile. Der EGMR
hilt im bedeutenden Urteil Schalk und Kopf gegen Osterreich aus dem Jahr 2010
erstmals fest, dass sich Personen, die in stabilen gleichgeschlechtlichen Beziehungen
leben, nicht nur auf das Recht auf Privatleben, sondern genauso wie verschiedenge-
schlechtliche Paare auch auf das Recht auf Familienleben berufen konnen.$* Im Ur-
teil X. u. a. gegen Osterreich aus dem Jahr 201385 erachtet der EGMR die Regelung,
wonach ein gleichgeschlechtliches Paar in einer stabilen nicht formalisierten Part-
nerschaft in Bezug auf die Frage der Stiefkindadoption anders als ein unverheirate-
tes verschiedengeschlechtliches Paar behandelt wird, als eine Verletzung von Art. 14

79 Fiir die Stiefkindadoption ist neu kein Mindestalter mehr vorgesehen (Art. 264c ZGB). Vgl. fiir
eine Gesamtiibersicht der Anderungen REusser (Fn. 6), 432 ff.

80 Die Beziehungsdauer wurde von fiinf auf drei Jahre gekiirzt, vgl. Botschaft Adoptionsrecht 2014
(Fn. 6), 901 ff., 908.

81 Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 911 ff.; vgl. dazu auch unten V.2.d.

82 Im Vergleich zur Schweiz waren die Stiefkindadoption sowie auch die gemeinsame Adoption durch
gleichgeschlechtliche Paare bereits zugelassen in Belgien, Danemark, Island, den Niederlanden,
Norwegen, Spanien, Schweden, Grossbritannien, in Deutschland und Finnland nur die Stiefkindad-
option, vgl. Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 919, sowie dazu auch Reuss, FamPra.ch 2015,
858 ff.

83 Vgl. dazu auch die detaillierte Analyse der Rechtsprechung in der Botschaft Adoptionsrecht 2014
(Fn. 6), 894 ff.; Vgl. auch Paraux, FS Baddeley, 187 ff.

84 EGMR, Schalk und Kopf gegen Osterreich, Nr.20141/04, Urteil vom 22.11.2010; vgl. zur Praxisin-
derung und zur Bedeutung des Urteils fiir die Frage der Adoption in gleichgeschlechtlichen Part-
nerschaften GUERRERO, Gleichgeschlechtliche Familien. Ausblick auf die EGMR-Judikatur zur
Stiefkindadoption fiir gleichgeschlechtliche Paare im osterreichischen Kontext, juridikum 2010,
391 ff., 392 f.

85 EGMR, X. u.a. gegen Osterreich, Nr. 19010/07, Urteil vom 19.2.2013.

298



FamPra.ch 2/2021 Gemeinsame originédre Elternschaft gleichgeschlechtlicher Paare

i.V.m. Art. 8 EMRK.8¢ Mit dem Urteil wird fiir die Schweiz vorgegeben, dass eine
Offnung der Stiefkindadoption nur fiir unverheiratete Paare verschiedenen, nicht
aber gleichen Geschlechts, mit besonders gewichtigen und iiberzeugenden Griinden
zu rechtfertigen wire.87 In einem fritheren Urteil des EGMR, Emonet u. a. gegen die
Schweiz aus dem Jahr 2010, steht insbesondere die Frage der Verpflichtung der
Schweiz zur Diskussion, die Stiefkindadoption unverheirateten Paaren unter densel-
ben Bedingungen und Rechtsfolgen wie bei verheirateten Paaren zugéinglich zu ma-
chen.88 Aufgrund der unterschiedlich tradierten sozialen und kulturellen Wertvor-
stellungen hat es der EGMR bis anhin jedoch abgelehnt, die Vertragsstaaten der
EMRK zu verpflichten, die Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare zu 6ffnen.%°

Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens wird wiederum deutlich, dass die
Stiefkindadoption als solche teilweise sehr umstritten ist, da sie fiir das Kind im Ein-
zelfall unvorteilhaft sein konne und deshalb immer im Fokus des Kindeswohls zu
beurteilen sei.?® Die Kritik richtet sich in erster Linie gegen die Stiefkindadoption in
der Fortsetzungsfamilie: In dieser Familienkonstellation entspreche es nicht in je-
dem Fall den Kindesinteressen, die rechtliche Verbindung zum urspriinglichen El-
ternteil aufzul6sen, da es haufig auch in der neu gebildeten Familie wieder zur Schei-
dung oder Trennung kommen konne.?! In der rechtswissenschaftlichen Literatur wird
in diesem Zusammenhang verschiedentlich auf Losungsvorschlidge verwiesen, die
eine rechtliche Verbindung zwischen dem Stiefelternteil und dem Stiefkind vorse-
hen, die kein Kindesverhéltnis im Sinn des Abstammungsrechts entstehen ladsst.%?

86 Damit bestétigte der Gerichtshof die Rechtsprechung im Urteil des EGMR, Gas und Dubois ge-
gen Frankreich, Nr.25951/01, Urteil vom 15.3.2012, wonach die Vertragsstaaten nicht verpflichtet
sind, homosexuellen Paaren den Zugang zur Ehe oder zu besonderen, nur Ehepaaren vorbehalte-
nen Rechten insbesondere im Bereich der Adoption zu gewdhren.

87 So CoTTiER/WYTTENBACH, FamPra.ch 2016, 104.

88 EGMR, Emonet u. a. gegen die Schweiz, Nr. 39051/03, Urteil vom 13.12.2007, dazu auch die Bot-
schaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 894 f., 900.

89 So EGMR, Oliari u. a. gegen Italien, Nr. 18766/11 und Nr. 36030/11, Urteil vom 21.7.2015, sowie
EGMR, Schalk und Kopf gegen Osterreich, Nr. 20141/04, Urteil vom 24.6.2010.

90 Bericht zu den Vernehmlassungsergebnissen PartG (Fn. 54), 11; Botschaft Adoptionsrecht 2014
(Fn. 6), 907 ff.; MEIER/STETTLER, Droit de la filiation, 6. Aufl., Ziirich 2019, N 314 ff.; kritisch
SCHWENZER, FamPra.ch 2014, 966, 999; Rumo-Junco, Kindesverhéltnisse im Zeitalter vielfaltiger
Familienformen und medizinisch unterstiitzter Fortpflanzung, FamPra.ch 2014, 838, 844.

91 ScHWENZER/BACHOFNER, Familienbilder im Adoptionsrecht, in: SCHWENZER (Hrsg.), Internatio-
nale Adoptionen, Bern 2009, 77, 89 m. w. Nachw.; BaslerKomm/BRrEiTscHmID, Art. 264b ZGB, N 10.

92 ScHWENZER schlédgt eine Abkoppelung der elterlichen Sorge von der rechtlichen Elternschaft vor,
vgl. SCHWENZER, Plurale Elternschaft, in: Verhandlungen des 71. Deutschen Juristentages, Essen
2016, Miinchen 2016, Band I1, 27 f., 33; piEs. in FamPra.ch 2014, 966, 994 £., 999, 1002; vgl. ausser-
dem BUcCHLER, AJP 2004, 1175, 1183 f.; Rumo-JunGo, FamPra.ch 2014, 838, 839; RuscH, Rechtli-
che Elternschaft, Rechtsvergleich und Reformvorschlag fiir die Schweiz, Bern 2009, 138.
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Bei Kindern, die in der gleichgeschlechtlichen Partnerschaft geboren werden,
handle es sich hingegen um eine andere Ausgangslage. Insbesondere die Bedenken,
dass das Aufwachsen mit gleichgeschlechtlichen Eltern zu Schwierigkeiten in der
Entwicklung fithren konne, seien fiir die Frage der Zulassung der Adoption nicht
von Bedeutung, da die Kinder faktisch in Regenbogenfamilien aufwiichsen.?> Der
Bundesrat verweist in der Botschaft auf eine in Deutschland durchgefiihrte Studie
und zitiert daraus, dass sich Kinder in gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaf-
ten in ihrer Entwicklung nur wenig — und, wenn iiberhaupt, in einer positiven Art
und Weise — von Kindern in anderen Familienformen unterschieden. Nicht die Fa-
milienkonstellation sei bedeutsam, sondern die Beziehungsqualitét in der Familie.
Im Vernehmlassungsverfahren wird aus diesem Grund auch vereinzelt angeregt, die
Stiefkindadoption differenziert zu regeln: fiir Kinder, die rechtlich vaterlos sind, eine
erleichterte Adoption zu schaffen, hingegen die Stiefkindadoption von Kindern, die
in einer Beziehung zu beiden Eltern stehen, zu erschweren.”> Der Bundesrat zieht es
aufgrund des klaren parlamentarischen Auftrags jedoch vor, die Stiefkindadoption
nicht zu schmélern oder gar abzuschaffen, sondern zu erweitern.? Der Bundesrat
fithrt — ganz entgegen seiner fritheren Haltung —%7 in der Botschaft weiter aus, dass
eine Stiefkindadoption fiir Kinder in gleichgeschlechtlichen Partnerschaften in der
Regel nur Vorteile bringe. Ein Kind diirfe keine rechtlichen und faktischen Nach-
teile durch den Umstand erleiden, dass seine Mutter mit einer Frau oder sein Vater
mit einem Mann zusammenlebe (Art. 2 UN-KRK). Die Zulassung der Stiefkindad-
option diene damit vor allem der Gleichbehandlung der Kinder und der Beseitigung

93 Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 910; so dhnlich auch in den parlamentarischen Diskussio-
nen, vgl. AmtlBull StR 2016, 111.

94 Sodie Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 916 m.w. H.: Aus diesem Grund konne gefolgert wer-
den, dass auch bei einer gemeinschaftlichen Adoption durch ein gleichgeschlechtliches Paar dem
Kindeswohl entsprochen werden konne. Obschon sich anderslautende Vorschriften hartnéckig
halten wiirden, fehle diesen jedoch jegliche wissenschaftliche Grundlage. Zu den Studien iiber die
psychosoziale Entwicklung von Kindern in Regenbogenfamilien vgl. insbesondere Nay (Fn. 9);
ScHNEIDER/VECHO, Le développement des enfants adoptés par des familles homoparentales: une
revue de la littérature, Neuropsychiatrie de I’enfance et de ’adolescence 2015, 401 ff.; LoMBARD, La
filiation pour les couples de méme sexe sous I’angle du bien de I’enfant, FamPra.ch 2017, 725 ff.,
731 f.

95 Vgl. REUSSER (Fn. 6), 441 f. m. w. H. auf die Stellungnahme der Konferenz der kantonalen Kindes-
und Erwachsenenschutzbehdrden (KOKES) vom 31. Mirz 2014.

96 So auch Bericht des Bundesrats zum Postulat Fehr (Fn. 28), 45.

97 In der Botschaft zum PartG war der Bundesrat noch der Meinung, dass die gemeinsame Eltern-
schaft gleichgeschlechtlicher Paare «contraire a I'ordre naturel des choses» sei, vgl. Conseil fédé-
ral, Message relatif a la loi fédérale sur le partenariat enregistré entre personnes du méme sexe du
29 novembre 2002 FF 2003 1192, 1222; vgl. dazu vorangehend I11. 2.
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unzuldssiger Benachteiligungen.?® Insbesondere die Senkung der verlangten voran-
gehenden Beziehungsdauer von fiinf auf drei Jahre sei fiir Kinder in gleichgeschlecht-
lichen Partnerschaften als positiv zu bewerten. Mit der Stiefkindadoption sei es
moglich, stabilere rechtliche Verhéltnisse zu schaffen, gerade wenn ein Kind in der
gleichgeschlechtlichen Partnerschaft durch die Inanspruchnahme von fortpflanzungs-
medizinischen Leistungen im Ausland entstanden sei.?”

Folgt man der Argumentation des Bundesrates, dringt sich die Frage auf, ob die
angestrebte Regelung der Stiefkindadoption denn tatsidchlich die faktischen und
rechtlichen Nachteile von Kindern und ihren gleichgeschlechtlichen Eltern aufzuhe-
ben vermag oder ob es nicht vielmehr eine statusunabhingige Ankniipfung fiir die
Herstellung des Kindesverhiltnisses brauchen wiirde, um eine Gleichbehandlung der
Familienformen herzustellen.!%0 Auf diese Frage wird zuriickzukommen sein.!0!

4. Offnung der Ehe fiir alle

Die vorléufig letzte Phase der Rechtsentwicklung stellt die aktuelle Reform des
Zivilgesetzbuches unter dem Titel «Ehe fiir alle» dar. Sie geht auf eine parlamenta-
rische Initiative der Griinliberalen Fraktion im Nationalrat zuriick.92 Die im Jahr
2013 eingereichte Initiative schldgt vor, das in der Verfassung gewéhrleistete Recht
auf Ehe und Familie neu auf «Recht auf Ehe, Lebensgemeinschaft und Familie» zu
erweitern (Art. 14 Abs. 1 E-BV). Die gesetzlich geregelten Lebensgemeinschaften
sollen Paaren unabhéngig von ihrem Geschlecht oder ihrer sexuellen Orientierung
offenstehen (Art. 14 Abs. 2 E-BV). Nach der Annahme der Initiative durch beide
Rechtskommissionen im Jahr 2015193 kommt der nationalrétlichen Kommission die
Aufgabe zu, einen Erlassentwurf auszuarbeiten. Nach einem ldngeren Aufschub der
Behandlung des Geschifts, der eine zweimalige Fristverlingerung notwendig
macht,!04 trifft die Kommission am 5. Juli 2018, nach einem Bericht des Bundesamts

98 Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 909.
99 Ebd. 909.

100 Vgl. zur statusunabhéngigen Ankniipfung im Familienrecht insbesondere SCHWENZER, FamPra.ch
2014,992 ff.; BUCHLER, Die Zukunft von Ehe, Partnerschaft und einfachen Lebensgemeinschaften.
Gedanken zum Verhiiltnis des Rechts zu den verschiedenen Beziehungsarrangements, FamPra.ch
2014, 797 ff., 802 ff.

101 Vgl. unten VII.

102 Parlamentarische Initiative 13.468, eingereicht von der Griinliberalen Fraktion am 5. Dezember
2013.

103 Die Rechtskommission des Nationalrats gibt der parlamentarischen Initiative am 20. Februar 2015
Folge. Ihre standeritliche Schwesterkommission stimmt diesem Beschluss am 1. September 2015
zu, vgl. 13.468n Pa. Iv. Fraktion GL. Ehe fiir alle, Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen vom
11. Mai 2017.

104 Berichte der Kommission fiir Rechtsfragen vom 11. Mai 2017 und vom 5. April 2019.
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fiir Justiz in der Frage,!%5 den Grundsatzentscheid, die Offnung der Ehe fiir Perso-
nen gleichen Geschlechts auf dem Wege der Gesetzesdnderung, also ohne Verfas-
sungsidnderung, vorzunehmen.'% Daraufhin fiihrt die Kommission ein Vernehmlas-
sungsverfahren zu einem Vorentwurf durch,97 um am 30. August 2019 ihren Bericht
und Entwurf vorzulegen.!%8 Die Kommission hilt dabei an der Offnung der Ehe ohne
Verfassungsrevision fest, spricht sich aber mehrheitlich gegen die Offnung des Zu-
gangs zur Samenspende fiir weibliche Ehepaare und gegen die Mutterschaftsvermu-
tung der Ehefrau der Mutter aus,!%° wie sie in der Vernehmlassung noch als Variante
diskutiert worden war'l® und in der Kommission von einer Minderheit unterstiitzt
wurde.!!! In seiner Stellungnahme vom 29. Januar 2020 zum Vorentwurf unterstiitzt
der Bundesrat diese beiden Grundentscheide, wobei er in Bezug auf die Frage der
Mutterschaftsvermutung vorbringt, dass sich die Frage der Vereinbarkeit einer sol-
chen Vermutung mit dem verfassungsrechtlich garantierten Recht des Kindes auf
Kenntnis seiner Abstammung stelle, etwa wenn die Samenspende in einem Land
durchgefiihrt wurde, in dem eine anonyme Spende mdoglich ist, oder wenn die Zeu-
gung auf natiirlichem Weg erfolgt ist.112

105 Bundesamt fiir Justiz, Bericht an die Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates, Ehe fiir alle —
Fragen zur Verfassungsmassigkeit, 7. Juli 2016, https:/www.parlament.ch/centers/documents/de/
13-468-verfassungsmaessigkeit-bj-2016-07-07-d.pdf. Der Bericht schlédgt vor, die folgende Argu-
mentationslinie eines Teils der Schweizer Verfassungsrechtslehre zu bevorzugen: Art. 14 der Schwei-
zer Bundesverfassung wird so ausgelegt, dass heute ausschliesslich die monogame Ehe zwischen ei-
nem Mann und einer Frau erfasst ist. Somit ist ausgeschlossen, dass sich ein gleichgeschlechtliches
Paar auf das Recht auf Ehe berufen kann. Gemaéss dieser Argumentation kann von der verfassungs-
rechtlichen Garantie jedoch nicht abgeleitet werden, dass der Gesetzgeber verpflichtet ist, das Ins-
titut der Ehe der traditionellen Ehe vorzubehalten. Der Gesetzgeber ist demnach frei, das Rechts-
institut der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare zu 6ffnen.

106 Vgl. 13.468 Parlamentarische Initiative «Ehe fiir alle». Vorentwurf und erlduternder Bericht der Kom-
mission fiir Rechtsfragen des Nationalrates vom 14. Februar 2019, https://www.parlament.ch/de/
organe/kommissionen/sachbereichskommissionen/kommissionen-rk/vernehmlassung-rk-13-468
(27.2.2021).

107 Vorentwurf und erlduternder Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates vom
14. Februar 2019 (Fn. 106), 6.

108 13.468 Parlamentarische Initiative «Ehe fiir alle». Bericht und Entwurf der Kommission fiir Rechts-
fragen des Nationalrates vom 30. August 2019, BB12019 8595, 8641.

109 Bericht RK-N, BB12019 8595, 8610.

110 Art. 259a VE-ZGB.

111 Bericht RK-N, BB12019 8595, 8611.

112 Zu 13.468, Parlamentarische Initiative «Ehe fiir alle», Bericht der Kommission fiir Rechtsfragen
des Nationalrates vom 30. August 2019, Stellungnahme des Bundesrates vom 29. Januar 2020,
BB12020 1273, 1276.
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Die Debatte in den beiden Riten erfolgt wihrend der durch die Covid-19-
Pandemie geprédgten Zeit von Juni bis Dezember 2020. Kontrovers sind die Frage der
Notwendigkeit einer Verfassungsrevision!'!3 und der Zugang von Frauenpaaren zur
Samenspende.l¥ Am 18. Dezember 2020 nehmen beide Kammern des Parlaments
die Vorlage zur Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare ohne Verfassungs-
dnderung an. Neu soll Art. 94 ZGB einen geschlechtsneutralen Wortlaut haben: «Die
Ehe kann von zwei Personen eingegangen werden, die das 18. Altersjahr zuriickge-
legt haben und urteilsfihig sind.»!!5 Nach Inkrafttreten der Anderung sollen keine
neuen eingetragenen Partnerschaften begriindet werden konnen, und bereits einge-
tragenen Partnerinnen und Partnern steht die jederzeitige Umwandlung in eine Ehe
frei.l16 Verabschiedet wird schliesslich auch eine Bestimmung zur automatischen Er-
langung der Stellung des zweiten Elternteils fiir die Ehefrau der gebdrenden Mutter
unter der auf einen Antrag der Rechtskommission des Stédnderats zuriickgehenden,!!”
einschrinkenden Bedingung der Inanspruchnahme einer fortpflanzungsmedizinisch
begleiteten Samenspende im Inland.!’8 Im Vordergrund steht bei dieser Beschrén-
kung das Argument, dass — entsprechend den oben erwidhnten Bedenken des Bun-
desrats — nur bei der Inlandspende der Zugang zu den Informationen iiber die Iden-
titdt des Samenspenders fiir das Kind gewéhrleistet werden konne (Art. 27 FMedG).11?
Mit der Elternschaftsvermutung der Ehefrau der Geburtsmutter wird auch die Sa-
menspende fiir Frauenpaare geoffnet. Dies wird iiber eine Neuinterpretation von
Art. 119 Abs. 2 1it. ¢ BV bewerkstelligt, wonach der verfassungsrechtliche Unfrucht-
barkeitsbegriff dem unerfiillten Kinderwunsch entspricht und somit auch auf gleich-
geschlechtliche Paare anwendbar ist.120 Damit bestitigt das Parlament die von der
Lehre zunehmend vertretene Auffassung, wonach aus Art. 119 Abs. 2 lit. ¢ BV kein
grundsitzliches Verbot fiir den Zugang zur Fortpflanzungsmedizin fiir gleichge-

113 Vgl. Voten Yves Nidegger, AmtIBull NR 2020, 613 ff.; Stefan Engler, AmtlBull StR 2020, 1101 ff.
(Minderheitsantrige betreffend Verfassungsrevision).

114 Vgl. Votum Christa Markwalder, AmtIBull NR 2020, 893 (Minderheitsantrag Flach betreffend Zu-
gang zur Samenspende).

115 Art. 94 nZGB, BB12020 9913 (Ablauf der Referendumsfrist: 10. April 2021).

116 Art. 35 f. nPartG, BB12020 9919.

117 Vgl. AmtlBull StR 2020, 1114, und das Votum des Kommissionssprechers Carlo Sommaruga,
AmtlBull StR 2020, 1100.

118 Art.255a Abs. 1 nZGB, BB12020 9915 (Ablauf der Referendumsfrist: 10. April 2021): «Ist die Mut-
ter zum Zeitpunkt der Geburt mit einer Frau verheiratet und wurde das Kind nach den Bestimmun-
gen des Fortpflanzungsmedizingesetzes vom 18. Dezember 1998 durch eine Samenspende gezeugt,
so gilt die Ehefrau der Mutter als der andere Elternteil.» Vgl. dazu unten VI.

119 Vgl. Voten BR Karin Keller-Sutter, AmtIBull NR 2020, 889 f., 2414 f., AmtIBull StR 2020, 1110 f.,
1114.

120 Vgl. Bericht RK-N, BBI 2019 8595, 8610 f.; Votum C. Sommaruga, AmtlBull StR 2020, 1099; Vo-
tum BR Karin Keller-Sutter, AmtiIBull NR 2020, 2414 f.
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schlechtliche Paare abgeleitet werden konne.?! Mit der Offnung der Ehe werden
schliesslich die Bestimmungen betreffend die gemeinschaftliche Adoption durch ver-
heiratete Paare (Art. 264a Abs. 1 ZGB) sowohl auf verschieden- wie auf gleichge-
schlechtliche Ehepaare Anwendung finden.!22 Verschiedene Anpassungen betreffen
zudem das internationale Privatrecht und das Fortpflanzungsmedizingesetz.!23

IV. Regelung der Kinderbelange vor der Stiefkindadoption
nach geltendem Recht

Werden zwei Personen gleichen Geschlechts Eltern, so kommt fiir die Herstel-
lung des Kindesverhéltnisses zum zweiten Elternteil wie oben dargelegt nach gelten-
dem Recht nur die Stiefkindadoption infrage. Da die Adoption ein vorgingiges ein-
jahriges Pflegeverhiltnis voraussetzt und auch das Adoptionsverfahren wiederum
ein bis zwei Jahre dauern kann, stellt sich in den ersten zwei bis drei Lebensjahren
des Kindes die Frage, welche Rechtslage vor dem Vollzug der Adoption besteht. Die-
ser Frage gehen wir nachfolgend nach. Dabei muss danach unterschieden werden, ob
das Paar in eingetragener Partnerschaft oder in faktischer Lebensgemeinschaft lebt.
So bietet das Partnerschaftsgesetz einige (wenige) Anhaltspunkte in Bezug auf die
Regelung der Kinderbelange. Hat ein gleichgeschlechtliches Paar mit Kind seine
Partnerschaft nicht eintragen lassen, bestehen keinerlei gesetzliche Regelungen der
Kinderbelange in Bezug auf den Co-Elternteil, und es kommt allenfalls eine analoge
Anwendung der Bestimmungen fiir eingetragene Partnerinnen und Partner infrage.

1. Unterhaltsrecht

a) Kein eigener Unterhaltsanspruch des Kindes

Besteht ein Kindesverhiltnis zu zwei Elternteilen, tragen die (rechtlichen) El-
tern den Unterhalt des Kindes gemeinsam. Der Unterhalt wird durch Pflege, Erzie-
hung und Geldzahlung geleistet (Art. 276 Abs. 1 ZGB), wobei das Kind Anspruch

121 Vgl. Z1EGLER, «Ehe fiir alle» und Fortpflanzungsmedizin in der Schweiz, Jusletter 8. April 2019;
BoiLLET, Ouverture de la PMA aux couples de femmes: une (r)évolution qui s’impose, Jusletter
8. Juni 2020, Rz. 6; SHK-FMedG/RuTscHE/PiceccHI, Art. 119 BV, N 70; ZiircherKomm/SCHWEIG-
HAUSER, Art. 28 PartG, N 1, N 35 ff.; FamKomm PartG/SCHWENZER, Art. 28 PartG, N 16 ff.; KuHN,
Zugang zu Fortpflanzungsmedizin und Adoption fiir gleichgeschlechtliche Paare: Verfassungsrecht-
liche Aspekte, in: BANNWART/CoTTIER/DURRER/KUHLER/KUNG (Hrsg.), Keine Zeit fiir Utopien?
Perspektiven der Lebensformenpolitik im Recht, Ziirich 2013; a.M. St. GallerKomm/REUSSER/
SCHWEIZER, Art. 119 BV, N 34,

122 Bericht und Entwurf der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates vom 30. August 2019,
BBI12019 8595, 8610.

123 Vgl. zu Letzterem unten VI.
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auf «gebiihrenden Unterhalt» hat (Art. 276 Abs. 2 ZGB). Der gebithrende Unterhalt
beschlidgt die Komponente des Geldunterhalts und bezieht sich sowohl auf den Bar-
unterhalt als auch auf den mit der Revision des Unterhaltsrechts 2017 neu eingefiihr-
ten Betreuungsunterhalt.!2 Das Bundesgericht hat jiingst als einheitliche Berech-
nungsmethode fiir den Geldunterhalt fiir die ganze Schweiz die zweistufige Methode
mit Uberschussverteilung vorgegeben.!?s Diese bedeutet, dass sich der Bedarf fiir
alle Familienmitglieder nach dem familienrechtlichen Existenzminimum bestimmt.!26
Der Betreuungsunterhalt berechnet sich nach der Differenz zwischen dem Netto-
verdienst aus der Erwerbstitigkeit und dem familienrechtlichen Existenzminimum
(«Lebenshaltungskosten») des betreuenden Elternteils.!2” Der Barunterhalt deckt
das familienrechtliche Existenzminimum des Kindes, wobei bei guten finanziellen
Verhiltnissen iiber die Uberschussverteilung ein dariiber hinausgehender, hoherer
Unterhaltsbeitrag festgelegt werden kann.!28

Wird ein Kind in einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft geboren, finden vor
einer Stiefkindadoption diese Bestimmungen zum Kindesunterhalt (Art. 276 ff. ZGB)
mangels Kindesverhéltnis zum Co-Elternteil allerdings keine Anwendung. Der
Bedarf gemeinsamer Kinder kann einzig iiber den eigenen Unterhaltsanspruch des
betreuenden Elternteils geltend gemacht werden, der nur in der eingetragenen Part-
nerschaft besteht, wie sich im Folgenden zeigen wird.

b) In der eingetragenen Partnerschaft
aa) Wihrend bestehender Partnerschaft

Art. 27 Abs. 1 PartG hilt in Konkretisierung der allgemeinen partnerschaftli-
chen Beistandspflicht (Art. 12 PartG) fest, dass die Partnerin oder der Partner dem
anderen in der Erfiillung der Unterhaltspflicht gegeniiber einem Kind in angemesse-
ner Weise beizustehen hat. Vorbild der Regelung ist Art. 278 Abs. 2 ZGB, welche
die Beistandspflicht des Stiefelters regelt.!2° Unter dem Titel «Wirkungen der Part-
nerschaft» sieht Art. 13 PartG ausserdem vor, dass beide Partnerinnen oder Partner
gemeinsam nach ihren Kréften fiir den gebiihrenden Unterhalt ihrer Gemeinschaft
sorgen. Die Aufwendungen fiir das im gemeinsamen Haushalt lebende Kind geho-
ren zum gebiithrenden Unterhalt der Gemeinschaft im Sinne von Art. 13 PartG.130
Dies bedeutet, dass beide Partnerinnen bzw. beide Partner je nach Leistungsfahig-

124 Vgl. dazu BGE 144 111 377 ff.; Botschaft Unterhaltsrecht (Fn. 28), 551 ff.; JUNGO/AEBI-MULLER/
SCHWEIGHAUSER, Der Betreuungsunterhalt, FamPra.ch 2017, 163 ff. SpYCHER, Betreuungsunterhalt,
Zielsetzung, offene Fragen und Berechnungsthemen, FamPra.ch 2017, 198 ff.

125 BGer, 11.11.2020, 5A_311/2019, E. 6.6, E. 7 FamPra.ch 2021, 200 ff. (m. Bem. StoLL).

126 BGer, 11.11.2020, 5A_311/2019, E. 7.2, FamPra.ch 2021.

127 Vgl. bereits BGE 144 111377, E. 7.

128 Vgl. BGer, 11.11.2020, 5A_311/2019, E. 7.2 f., FamPra.ch 2021, 200 ff.

129 ZiircherKomm PartG/SCHWEIGHAUSER, Art. 27 PartG, N 5.

130 Ausfiihrlich dazu FamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/BUCHLER, Art. 27 PartG, N 7 ff. m.w. H.
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keit Beitrige an den Unterhalt der Gemeinschaft leisten, wozu auch die Unterhalts-
beitrdge bzw. deren Surrogate fiir das Kind gehoren.!3! Der nach Art. 27 Abs. 1 PartG
geschuldete Beistand ist auch in Form von Betreuungsarbeit moglich, so beispiels-
weise, wenn der beitragspflichtige Partner den Haushalt fithrt und das Kind betreut.132
Die Beistandspflicht kann nicht durch Vereinbarung ausgeschlossen werden. Auf-
grund der Rechtsunsicherheit wird sie in der Praxis aber hiufig vertraglich konkre-
tisiert oder ausgedehnt.133 Analog zur Pflicht des Stiefelternteils im Eherecht ist die
finanzielle Beistandspflicht des nicht rechtlichen Elternteils subsididr und endet
grundsétzlich mit der Auflosung der Partnerschaft.!34 Eine gemeinsame Tragung des
Kindesunterhalts ist also nicht vorgesehen.

Wihrend Art. 278 Abs. 2 ZGB die Beistandspflicht explizit auf voreheliche Kin-
der beschrinkt, bezieht sich Art. 27 PartG nicht nur auf vorpartnerschaftliche Kin-
der, sondern auch auf gemeinsame Kinder.!35 In der Botschaft wird dazu festgehal-
ten, dass es sich von selbst verstehe, dass die Beistandspflicht eingetragener Partner
nicht weitergehen konne als diejenige von Ehegatten.13¢ Der Beistand des Stiefeltern-
teils in der Ehe besteht oder erschopft sich allerdings grundsitzlich darin, einen all-
félligen Unterschied zwischen einem ungeniigenden Unterhaltsbeitrag des allfalli-
gen anderen rechtlichen Elternteils und dem Bedarf des Kindes auszugleichen und
das Risiko fiir die Erbringlichkeit der Unterhaltsbeitrige zu tragen.'3” Die Botschaft
blendet die Tatsache aus, dass bei gleichgeschlechtlichen Paaren, die ihre Eltern-
schaft zusammen planen, zum Zeitpunkt der Zeugung und der Geburt ein liberein-
stimmender Wille beziiglich des gemeinsamen Kindes vorliegt. Diese Situation un-
terscheidet sich von einem Stiefkindverhiltnis in der Ehe, wo oftmals noch ein
zweiter rechtlicher Elternteil in der Unterhaltspflicht steht. Mit einem Teil der Lehre
gehen wir deshalb davon aus, dass der angemessene Beistand bei gemeinsamer El-
ternschaft weiter gefasst werden muss, sodass der Co-Elternteil nicht nur subsididr
fiir den Unterhalt des Kindes aufzukommen hat.138 Das heisst, die in Art. 27 Abs. 1
PartG geregelte unterhaltsrechtliche Beistandspflicht muss bei gemeinschaftlichem
Willen fiir ein Kind so ausgelegt werden, dass die Eltern die Deckung des den Ver-
hiltnissen angemessenen Unterhaltsbedarfs des Kindes gemeinsam tragen, ein jeder
Elternteil nach seiner Leistungsfihigkeit. BUCHLER und MICHEL gehen zu Recht von

131 ZiircherKomm PartG/SCHWEIGHAUSER, Art. 27 PartG, N 10 f.

132 ZiircherKomm PartG/SCHWEIGHAUSER, Art. 27 PartG, N 11; FamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/
BUCHLER, Art. 27 PartG, N 7.

133 Vgl. Urteil des KGer BL, 26.9.2017, 400 17 204.

134 Vgl.dazu BGer,20.11.2014,5A_440/2014,E. 4.3.2.2; BGE 120 11285, E. 2b.; Copur (Fn. 23), Rz. 23;
FamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/BUCHLER, Art. 27 PartG, N 8 ff.

135 ZiircherKomm/SCHWEIGHAUSER, Art. 27 PartG, N 1, 5; CHK PartG/BrANDLI, Art. 27 PartG, N 2.

136 Botschaft PartG (Fn. 50), 1344.

137 BaslerKomm/BRrREITsCHMID/FOUNTOULAKIS, Art. 278 ZGB, N 8.

138 So BUcHLER/MICHEL (Fn. 42),39 f.; GROTTER/SUMMERMATTER, Das Partnerschaftsgesetz, FamPra.ch
2004, 449, 463 f.; ZiircherKomm/SCHWEIGHAUSER, Art. 27 PartG, N 7.
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einer «vertraglich ibernommenen Unterhaltspflicht als Ausfluss von Verantwortungs-
iibernahme und Ausdruck der tatsdchlichen Beziehung zum Kind» aus.!3® Dabei
sollte das Kind auch nach einer Trennung weiterhin am Lebensstandard seines zwei-
ten, sozialen Elternteils partizipieren konnen.140

Bei einer faktischen Trennung kénnen die Partnerinnen oder Partner zur Fest-
legung der Unterhaltsbeitrdge ans Gericht gelangen: Unter der Marginalie «Aufhe-
bung des Zusammenlebens» sieht Art. 17 Abs. 2 PartG analog zur Regelung der Un-
terhaltsbeitrdge im Rahmen des Eheschutzes vor, dass das Gericht auf Antrag die
Geldbeitriage festlegen muss, welche die Partnerinnen oder die Partner einander
schulden (lit. a). Die Geldbetrage werden nach denselben Regeln bestimmt, wie sie
in Art. 13 PartG gelten.!4! Wie bei der Ehe ist auch bei der eingetragenen Partner-
schaft die Verstindigung der Partner iiber die gemeinsame Lebenshaltung, wie sie
bisher tatsédchlich gelebt wurde, Grundlage der Unterhaltsfestsetzung.!42 Die kon-
krete Unterhaltsberechnung beurteilt sich sodann wie im Eheschutz geméss Art. 163
ZGB (vgl. den Verweis in Art. 13 Abs. 1 PartG).143 Reichen die verfiigbaren Mittel,
gilt der Grundsatz des Fortbestands der vereinbarten Aufgabenteilung weiter. Rei-
chen die finanziellen Mittel fiir die Deckung der Kosten zweier Haushalte bei glei-
cher Lebenshaltung jedoch nicht aus, miissen beide Partnerinnen bzw. beide Partner
Abstriche an der bisherigen Lebenshaltung in Kauf nehmen.!#4 Bei der Festlegung
des allfillig geschuldeten Geldbeitrages nach Art. 17 PartG ist auf der Grundlage
von Art. 27 PartG auch vor einer Stiefkindadoption der Unterhaltsbedarf des in Haus-
gemeinschaft lebenden Kindes (Auslagen bzw. Betreuungssituation) mit einzubezie-
hen, ebenso die Unterhaltsleistungen eines allenfalls zweiten rechtlichen Elternteils.!45

139 BucHLER/MICHEL (Fn. 42), 40.

140 Entsprechend den Grundsétzen zur Unterhaltsberechnung vgl. insbesondere BaslerKomm/BREIT-
scHMID/FouNTOULAKIS, Art. 285 ZGB, N 2,32, und nun neu BGer, 11.11.2020, 5A_311/2019, Fam-
Pra.ch 2021, 200 ff. (zur Publikation bestimmt). Vgl. dazu auch oben I'V.1.a.

141 MonTini, Die eingetragene Partnerschaft: Abschluss, Auflosung und allgemeine Wirkungen, in
Z1EGLER/MONTINI/CoPUR, LGBT-Recht, Rechte der Lesben, Schwulen, Bisexuellen und Transgen-
der in der Schweiz, 2. Aufl., Basel 2015, 311, Rz. 109; CHK/BRANDLI, Art. 17 PartG, N 3.

142 Vgl. BGer, 6.10.2020, 5A_427/2020, E. 5.2, FamPra.ch 2021, 117; KGer BL, 26.9.2017, 400 17 204,
E.3.5.

143 Der Verweis in Art. 13 Abs. 1 PartG auf Art. 163-165 ZGB wurde im Rahmen der Revision des
Adoptionsrechts eingefiihrt, vgl. Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 936. Art. 163 ZGB ist die
Grundnorm fiir die Festlegung der Unterhaltsbeitrige im Eheschutz- und Scheidungsverfahren so-
wie bei gerichtlicher Trennung, vgl. BaslerKomm/ISENRING/KESSLER, Art. 163 ZGB, N 3.

144 FamKomm PartG/BUcHLER/VETTERLI, Art. 17 PartG, N 5; ZiircherKomm/FREIBURGHAUS, Art. 17
PartG,N 16 f.

145 FamKomm PartG/BUCHLER/VETTERLI, Art. 17 PartG, N 12; GRUTTER/SUMMERMATTER, FamPra.ch
2004, 449, 464; vgl. auch KGer BL, 26.9.2017, 400 17 204, insbesondere E. 3.4, E. 6.2.
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bb) Nach der gerichtlichen Auflosung der Partnerschaft

Nach der gerichtlichen Auflosung einer eingetragenen Partnerschaft sind die
Partnerinnen bzw. die Partner geméss Art. 34 Abs. 1 PartG grundsitzlich fiir den ei-
genen Unterhalt verantwortlich. Auch nach Ende der Partnerschaft kann aber eine
Unterhaltspflicht bestehen, zum einen fiir die Dauer einer gemeinschaftsbedingten
Erwerbseinbusse, bis der Unterhalt durch eigene Erwerbstitigkeit gesichert werden
kann (Art. 34 Abs. 2 PartG), zum anderen zur Behebung einer durch die Auflosung
eingetretenen Bediirftigkeit (Art. 34 Abs. 3 PartG).

Das Kind selbst hat wie bereits erwdhnt von Gesetzes wegen keinen (eigenen)
Anspruch auf Kindesunterhalt (Art. 276 ff. ZGB) gegeniiber dem Co-Elternteil. Ein
Betreuungsunterhalti.e.S. (Art. 276 Abs. 2, Art. 285 Abs. 2 ZGB)“¢ kann entspre-
chend auch nicht geltend gemacht werden. Eine dem Betreuungsunterhalt entspre-
chende Funktion {ibernimmt aber der Unterhalt zum Ausgleich gemeinschaftsbe-
dingter Nachteile (Art. 34 Abs. 2 PartG) auch vor einer Stiefkindadoption:
Entscheiden sich Partnerinnen oder Partner dafiir, in ihrer Gemeinschaft ein Kind
aufzuziehen, so miissen die Konsequenzen einer aufgrund dieser Entscheidung er-
folgten Aufgabenteilung gemeinsam getragen werden, unabhingig davon, welche
Partnerin oder welcher Partner die genetische und/oder rechtliche Elternstellung ein-
nimmt.7 In Bezug auf die Zumutbarkeit der Erhohung der Erwerbstitigkeit des
hauptbetreuenden Elternteils kann sodann auf das Schulstufenmodell der neueren
Rechtsprechung zuriickgegriffen werden.!48

¢) Inder faktischen Lebensgemeinschaft

Bei gleichgeschlechtlichen Paaren mit Kind, die ihre Partnerschaft nicht haben
eintragen lassen, bestehen keinerlei gesetzliche Bestimmungen zur Regelung der Kin-
derbelange in Bezug auf den Co-Elternteil. Da in der faktischen Partnerschaft keine
gesetzliche Beistands- und Unterstiitzungspflicht besteht, miissen sich die Lebenspart-
ner auch nicht bei der Erfiillung der Unterhaltspflichten gegeniiber (aus rechtlicher
Sicht) nicht gemeinsamen Kindern beistehen.#¥ Eine unterhaltsrechtliche Beistands-
pflicht besteht in einer nicht formalisierten Partnerschaft auch bei verschiedenge-
schlechtlichen Paaren gemiss herrschender Lehre nur, wenn sie vertraglich vereinbart
wurde.!"9 Auch gemiss der bundesgerichtlichen Rechtsprechung besteht in der nicht

146 DazuobenIV.1.a.

147 So FamKomm PartG/SCHWENZER, Art. 34 PartG, N 14. Entsprechend der Funktion des Ehegatten-
unterhalts vor Einfithrung des Betreuungsunterhalts, vgl. Art. 125 Abs. 2 Ziff. 6 ZGB.

148 BGE 144 111481, E. 4.7.6.

149 Kritisch SCHWENZER, FamPra.ch 2014, 966, 1003.

150 Rumo-Junco/LiatowitscH, Nichteheliche Lebensgemeinschaft: vermogens- und kindesrechtliche
Belange, FamPra.ch 2004, 895, 897 f.; AEBI-MULLER/WIDMER, Die nichteheliche Lebensgemein-
schaft im Schweizer Recht, Jusletter 12. Januar 2009, Rz. 17 f.; CorTIER/CREVOISIER, Die nicht-
eheliche Lebensgemeinschaft als einfache Gesellschaft, AJP 2012, 34 ff.
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ehelichen Lebensgemeinschaft grundsétzlich keine Unterhalts- oder Beistandspflicht
gegeniiber dem Lebenspartner und den nicht gemeinsamen Kindern:15! Art. 278 ZGB -
der auf vorpartnerschaftliche, nicht gemeinsame Kinder beschrinkt ist — findet keine
analoge Anwendung auf unverheiratete (verschiedengeschlechtliche) Paare.152

Kinder in faktischen gleichgeschlechtlichen Partnerschaften sind in Bezug auf
die Unterhaltsleistungen zu ihrem zweiten Elternteil vor einer Stiefkindadoption so-
mit in keiner Form rechtlich abgesichert. Auch wird es im Fall der Trennung der El-
tern aufgrund der fehlenden Rechtsverhiltnisse nicht zu einer gerichtlichen Anord-
nung von Unterhaltsbeitrigen kommen. Es handelt sich somit um eine gesetzliche
Liicke, die zu einer erheblichen Benachteiligung fiir die betroffenen Kinder fiihrt
und die es aus Sicht des Diskriminierungsschutzes und des Kindeswohls unbedingt
zu schliessen gilt.

2. Elterliche Sorge
a) Inder eingetragenen Partnerschaft (Art. 27 Abs. 1 PartG)

Die eingetragene Partnerin bzw. der eingetragene Partner, die bzw. den kein Kin-
desverhiltnis mit dem (oftmals gemeinsamen) Kind verbindet, hat wihrend der Dauer
der eingetragenen Partnerschaft den rechtlichen Elternteil gemiss Art. 27 Abs. 1
PartG in der Ausiibung der elterlichen Sorge falls nétig zu vertreten, wenn es die Um-
stande erfordern.!53 Thr oder ihm kommt aber die elterliche Sorge selbst nicht zu.154
Das Vertretungsrecht umfasst lediglich Entscheidungen, die keinen Aufschub erlau-
ben.!> Dies ist beispielsweise der Fall, wenn der rechtliche Elternteil aufgrund von
Krankheit oder Abwesenheit verhindert ist, jedoch unverziiglich gehandelt werden
muss.156 Bei der Vertretung muss der Partner oder die Partnerin nach dem erklirten
oder mutmasslichen Willen des sorgeberechtigten Elternteils handeln. Der Letztere
kann den Partner bzw. die Partnerin ausserdem bevollmichtigen, ihn in der Aus-
iibung der elterlichen Sorge im rechtsgeschiftlichen Bereich zu vertreten (Art. 32 ff.
OR). Es ist eine ausdriickliche oder konkludente Bevollmichtigung anzunehmen,
wenn der Co-Elternteil regelmissig gewisse Aufgaben iibernimmt und die dazuge-
horigen Entscheidungen trifft.157 Die Befugnis ergibt sich somit bereits aus der zwi-

151 BGE 112 Ia 251, E. 4b; vgl. aber auch BGE 1291 1, E. 3.2.4. Das Bundesgericht kam in diesem
Entscheid im Fall einer langjahrigen ehedhnlichen Lebensgemeinschaft zum Schluss, dass es dem
Stiefelter zugemutet werden kann, zumindest voriibergehend den unterhaltspflichtigen Partner zu
unterstiitzen.

152 BaslerKomm/BRrEirscHMID/FoUNTOULAKIS, Art. 278 ZGB, N 6.

153 FamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/BUCHLER, Art. 27 PartG, N 15 ff.

154 Kritisch dazu BUcHLER, AJP 2004, 1175, 1184.

155 FamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/BUCHLER, Art. 27 PartG, N 16.

156 ZiircherKomm/SCHWEIGHAUSER, Art. 27 PartG, N 17.

157 FamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/BUCHLER, Art. 27 PartG, N 17.
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schen den Partnern bzw. zwischen den Partnerinnen gelebten Aufgabenteilung und
stiitzt sich direkt auf die gesetzliche Bestimmung.!>8 In schulischen oder medizini-
schen Angelegenheiten wird in der Praxis oftmals jedoch nur Auskunft erteilt, wenn
eine explizite Vollmacht oder ein gerichtliches Feststellungsinteresse vorliegt.1®

Mit dem in Art. 27 Abs. 1 PartG enthaltenen Vorbehalt, wonach «die Eltern-
rechte in jedem Fall gewahrt werden sollen», wird hervorgehoben, was ohnehin Gel-
tung hat: Rechtsgeschifte, bei denen ausdriicklich die Zustimmung der rechtlichen
Eltern verlangt wird,!¢0 bleiben den Letzteren vorbehalten und konnen vom Partner
oder von der Partnerin nicht wahrgenommen werden.!¢!

Wird die eingetragene Partnerschaft aufgelost, enden die Beistandspflicht und
das Vertretungsrecht des Co-Elternteils.162 Die faktische Elternstellung des Partners
oder der Partnerin wird nur im Rahmen eines allfdlligen Anspruchs auf personli-
chen Verkehr beriicksichtigt, wobei der Co-Elternteil als «Dritter» gilt (Art. 274a
7.GB).163 Der Entzug der elterlichen Sorge gegeniiber dem sorgeberechtigten Eltern-
teil und die Ernennung des Co-Elternteils zur Vormundin oder zum Vormund des
Kindes (Art. 327a ZGB) ist nur im Sinne einer Kindesschutzmassnahme (Art. 311 f.
Z.GB) moglich, wofiir eine massive Gefahrdung des Kindeswohls vorliegen miisste.164
Auch fehlt die rechtliche Grundlage fiir ein gemeinsames Sorgerecht, wie sie bei ei-
ner Scheidung der Elternehe der Regelfall ist.165

Die unbefriedigende Rechtslage vor einer Adoption kommt fiir gleichgeschlecht-
liche Paare mit gemeinsamen Kindern folglich insbesondere bei Auflosung der Part-
nerschaft zum Tragen. Gerade wenn die Betreuung des Kindes zu gleichen Teilen
oder ginzlich von der Co-Mutter oder dem Co-Vater iibernommen wurde und dies
auch nach der Trennung der Fall sein soll, fehlt es an einer rechtlichen Handhabe. In
diesem Fall ist eine dem Kindeswohl entsprechende Regelung der elterlichen Sorge
nicht gesichert.166

Wird die Partnerschaft aufgrund des Todes des allein sorgeberechtigten Eltern-
teils aufgelost, kann vor einer Stiefkindadoption die elterliche Sorge aufgrund des

158 KuKo/CANTIENI/VETTERLI, Art. 299 ZGB, N 4.

159 GRUTTER/SUMMERMATTER, FamPra.ch 2004, 449, 463.

160 Vgl. Art. 90 Abs. 2, Art. 260 Abs. 2, Art.265a Abs. 1 ZGB, dazu: BaslerKomm/ScHWENZER/COTTIER,
Art. 299 ZGB, N 6.

161 Vgl. Art.299 ZGB, BaslerKomm/ScHWENZER/COTTIER, Art.299 ZGB, N 6; GRUTTER/SUMMERMATTER,
FamPra.ch 2004, 449, 463 f. Der Vorbehalt wurde von den eidgendssischen Réten ergénzt, um den
Bedenken entgegenzuwirken, dass ein Vater seine Elternrechte zugunsten der Lebenspartnerin der
Mutter verlieren konnte, AmtlBull NR, 1820, 1822.

162 Zur Auflésung Art. 29 f. PartG.

163 Vgl. unten 3.

164 Vgl. dazu KuKo/CANTIENI/VETTERLI, Art. 299 ZGB, N 6; FamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/
BUCHLER, Art. 27 PartG, N 21.

165 BUCHLER, AJP 2004, 1184; FAamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/BUCHLER, Art. 27 PartG, N 30.

166 In diesem Sinne auch FamKomm PartG/SCHWENZER, Art. 28 PartG, N 13.
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fehlenden Kindesverhiltnisses nicht auf den Co-Elternteil tibertragen werden.!¢7
Hier liegt es im Entscheid der Kindesschutzbehoérde, zu priifen, ob die Einsetzung
des Co-Elternteils als Vormundin oder Vormund (Art. 297 Abs. 2 ZGB, Art. 327a
ZGB) im Sinne des Kindeswohls ist. Von Bedeutung ist im Rahmen dieser Priifung
jeweils, ob das Kind zur betreffenden Person eine Eltern-Kind-Beziehung aufgebaut
hat, die es zu erhalten gilt.168 Davon ist auszugehen, wenn das Paar gemeinsam sei-
nen Kinderwunsch umgesetzt hat und ein rechtliches Kindesverhéltnis nur zum ver-
storbenen Elternteil bestand.!6?

Der Inhaber bzw. die Inhaberin der elterlichen Sorge hat ausserdem die Mog-
lichkeit, iiber eine Sorgerechtsverfiigung zu Lebzeiten festzuhalten, dass der Partner
oder die Partnerin bei Tod oder Entzug der elterlichen Sorge als Vormund fiir das
gemeinsame Kind eingesetzt werden soll (Art. 297 Abs. 2 ZGB). Eine entsprechende
Willensdusserung ist fiir die Behorde nicht verbindlich, jedoch ein wichtiges Indiz
fiir die Abkldarung des Kindeswohls.170

b) In der faktischen Lebensgemeinschaft

In der Lehre wird davon ausgegangen, dass die Regeln iiber die Vertretungsbe-
fugnisse nach Art. 27 Abs. 1 PartG analog auch auf faktische gleichgeschlechtliche
Partnerschaften anzuwenden sind, so, wie auch Art. 299 ZGB auf nicht eheliche ver-
schiedengeschlechtliche Partner iibertragen werden kann.!"!

3. Personlicher Verkehr
a) Nach Aufhebung des Zusammenlebens bzw. Auflosung
der eingetragenen Partnerschaft (Art. 27 Abs. 2 PartG)

Nach Aufhebung des Zusammenlebens bzw. nach Auflosung der eingetragenen
Partnerschaft kann die Kindesschutzbehordel’? geméss Art. 27 Abs. 2 PartG unter

167 Die elterliche Sorge setzt ein rechtliches Kindesverhiltnis voraus, BaslerKomm/ScHWENZER/
COTTIER, Art. 296 ZGB, N 9; BaslerKomm/LIENHARD/AFFOLTER, Art. 327a ZGB, N 25 m.w.H.

168 BaslerKomm/ScHWENZER/COTTIER, Art. 297 ZGB, N 4; GRUTTER/SUMMERMATTER, FamPra.ch 2004,
449, 465.

169 Botschaft PartG (Fn. 50), 1323; vgl. auch BaslerKomm/ScHWENZER/COTTIER, Art. 297 ZGB, N 4
m.w. H.

170 FamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/BUCHLER, Art. 27 PartG, N 22; BaslerKomm/LIENHARD/
AFFOLTER, Art. 327a ZGB, N 33, vgl. auch MEIER, Le sort de I'enfant apres le déces du parent titu-
laire des droits parentaux, en particulier le testament parental, ZVW 2001, 61 ff.; PETERHANS,
Wunschvormund fiir seine Kinder festlegen?, AJP 2018, 3 ff.; dazu auch unten 5.

171 Vgl. BaslerKomm/ScHWENZER/COTTIER, Art. 299 ZGB, N 1.

172 Der Gesetzestext erwahnt die Vormundschaftsbehorde, die aber mit der Reform des Kindes- und
Erwachsenenschutzgesetzes durch die Kindesschutzbehorde ersetzt wurde, vgl. Art. 440 Abs. 3
ZGB, BG vom 19. Dezember 2008 (Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht), in Kraft
seit 1. Januar 2013 (AS 2011 725; BB1 2006 7001).
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den Voraussetzungen von Art. 274a ZGB dem Co-Elternteil und dem Kind ein ge-
genseitiges Recht auf personlichen Verkehr einrdumen, wenn dies dem Kindeswohl
entspricht.!73

Sachlich zustidndig zur Anordnung des personlichen Verkehrs nach Art.27 Abs. 2
PartG ist die Kindesschutzbehorde. Dies gilt grundsétzlich auch, wenn ein Verfah-
ren betreffend Auflosung der eingetragenen Partnerschaft vor einem Zivilgericht
héngig ist.174

Anders als das Besuchsrecht des rechtlichen, nicht sorge- oder obhutsberechtig-
ten Elternteils, das nur eingeschrénkt oder aufgehoben wird, wenn das Kindeswohl
gefdahrdet ist,!7”5 wird der personliche Verkehr zwischen «Stiefelternteil» und Kind
nur festgelegt, wenn sich diese Kontakte positiv auf das Kind auswirken.!7¢ Neben
dem Kindeswohl miissen zudem ausserordentliche Umstédnde vorliegen, die den An-
spruch auf personlichen Verkehr begriinden.!’? Diese liegen zum nicht rechtlichen
Elternteil in der eingetragenen Partnerschaft auf jeden Fall vor, wenn es sich um ein
gemeinsam geplantes Kind handelt.!’® Eine gewachsene psychosoziale Eltern-Kind-
Beziehung darf auch vermutet werden, wenn das Kind ldngere Zeit mit dem Partner
oder der Partnerin des rechtlichen Elternteils in einer Hausgemeinschaft gelebt hat.!”
Umfang und Schranken des personlichen Verkehrs ergeben sich sinngemaéss aus
Art. 273 und Art. 274 ZGB; massgebend dabei sollte die Betreuungssituation wih-
rend der gelebten Partnerschaft sein.!80 Soweit sich der rechtliche Elternteil weigert,
den personlichen Verkehr zuzulassen, obschon das Kind ein Bediirfnis auf Weiter-
fithrung der Beziehung zum Co-Elternteil dussert, geniigt dies allein nicht, um den

173 Vgl. FamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/BUCHLER, Art. 27 PartG, N 28, 33 ff.; BaslerKomm/
ScHWENZER/COTTIER, Art. 274a ZGB, N 2 ff.; Zum Anspruch des Kindes vgl. KiLDE, Der person-
liche Verkehr des Kindes mit Dritten, FamPra.ch 2012, 311, 321 ff.

174 Zur Kritik in der Lehre vgl. FamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/BUCHLER, Art. 27 PartG, N 44 ff.
m.w. H. Gestiitzt auf die Kritik erachtete sich das Gericht in einem Urteil des Regionalgerichts
Bern-Mittelland vom 3. September 2019 im Rahmen eines Verfahrens betreffend vorsorgliche Mass-
nahme im Verfahren zur Auflésung der eingetragenen Partnerschaft entgegen der Bestimmung von
Art. 27 Abs. 2 PartG fiir zustdndig, auch das Besuchsrecht zwischen Co-Mutter und den Kindern
der Partnerin zu regeln (Urteil wurde nicht publiziert).

175 Vgl. Art. 273 f. ZGB.

176 BGer, 16.8.2018, 5SA_380/2018, E. 3.2, FamPra.ch 2018, 1051; BGer, 6.4.2017, 5A_990/2016, E. 2;
BGer, 25.5.2009,5A_100/2009, E. 2.3; ausfiihrlich dazu: KiLpg, FamPra.ch 2012, 311 ff.; BK ZGB-
HEGNAUER, Art. 274a ZGB, N 15.

177 KuKo ZGB/MICHEL/SCHLATTER, Art. 274a ZGB, N 4.

178 Vgl. auch FamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/BUCHLER, Art. 27 PartG, N 29 ff.; Wyss, Der per-
sonliche Verkehr Dritter: ein Recht auch fiir Kinder aus Fortsetzungsfamilien, FamPra.ch 2008,
494 ff.; vgl. auch Botschaft PartG (Fn. 50), 1345.

179 Vgl. dazu ZiircherKomm/SCHWEIGHAUSER, Art. 27 PartG, N 19 f.

180 ZiircherKomm/SCHWEIGHAUSER, Art. 27 PartG, N 22 ff.
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Anspruch nach Art. 27 Abs. 2 PartG abzulehnen. Der Wille des Kindes hat bei der
Einrdumung des Besuchsrechts vorrangige Bedeutung.!8!

Auch wenn das geltende Recht durch eine Auslegung von Art. 274a ZGB, die
der gewachsenen Bindung Rechnung trégt, die Fortfithrung der Kontakte zwischen
Co-Elternteil und Kind auch nach der Trennung der Eltern ermoglicht, werden doch
die Behandlung dieses Elternteils als «Dritter»'82 und die Ausgestaltung als Ausnah-
meregelung insbesondere der gemeinsam geplanten Elternschaft nicht gerecht.

b) Nach Auflosung der faktischen Lebensgemeinschaft

Gemiss Praxis der Gerichte und Behorden kann iiber Art. 274a ZGB auch dem
faktischen Stiefelternteil im Trennungsfall unter den oben beschriebenen Bedingun-
gen ein Besuchsrecht eingerdumt werden,!83 da ausschlaggebend allein die enge
Beziehung der «Drittperson» zum Kind ist, die auch nach einer Trennung aufrecht-
erhalten bleiben soll.

4. Name des Kindes und Biirgerrecht

Die Normen zum Namen des Kindes unterscheiden nach dem Status der Eltern
(verheiratet oder unverheiratet). Gemaiss Art. 270a ZGB trégt das Kind unverheira-
teter Eltern den Ledignamen der Mutter. Haben sich zwei Frauen, die sich ihren Kin-
derwunsch gemeinsam erfiillen, bei der Eintragung der Partnerschaft fiir den Na-
men der nicht rechtlichen Co-Mutter entschieden,!84 wird das gemeinsame Kind vor
einer Adoption nach Art. 270a ZGB den Ledignamen der Mutter tragen und somit
anders als seine Eltern heissen. Es besteht jedoch geméss Art. 30 Abs. 1 ZGB die
Moglichkeit, ein Gesuch auf Namensidnderung aus achtenswerten Griinden bei der
Regierung des Wohnsitzkantons zu stellen. Diese liegen unter anderem vor, wenn
das Kind zufolge der Regelung des Art. 270a ZGB einen anderen Namen als beide
seiner Eltern hat, weil der namensgebende Elternteil nicht seinen Ledignamen
fithrt.185 In seiner jiingsten Praxis hat das Bundesgericht entschieden, dass im Grund-
satz bereits das nachgewiesene Bediirfnis einer Ubereinstimmung des Namens des
Kindes mit demjenigen des Inhabers der elterlichen Sorge als achtenswerter Grund

181 BaslerKomm/ScHWENZER/COTTIER, Art. 274a ZGB, N 6.

182 Vgl. Marginalie zu Art. 274a ZGB.

183 BaslerKomm/ScHWENZER/COTTIER, Art. 274a ZGB, N 3.

184 Gemiss Art. 12a PartG behalten die Partner grundsitzlich ihren Namen bei Eintragung der Part-
nerschaft (Abs. 1). Sie konnen sich aber auch fiir einen gemeinsamen Namen entscheiden (Abs. 2).

185 Vgl. dazu BaslerKomm/BUHLER, Art. 270a ZGB, N 16, Art. 30 ZGB, N 10. Es kann unter Umstén-
den einfacher bzw. sogar angezeigt sein, bei (insbesondere dlteren) Kindern einem schon wihrend
des Pflegeverhiltnisses angestrebten Namensénderungsgesuch zu entsprechen, um nicht nach einer
Adoption die Weiterfithrung eines bereits eingelebten fritheren Namens bewilligen zu miissen, vgl.
BaslerKomm/BRrEITscHMID, Art. 267a ZGB, N 2.
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anzusehen sei und zur Namensidnderung nicht mehr vorausgesetzt werden konne,
dass konkrete und ernsthafte Nachteile drohen.!86

Gemiss Art. 271 ZGB erhilt das Kind das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht
des Elternteils, dessen Namen es trigt.187

5. Tragweite vertraglicher Vereinbarungen

Die aufgezeigten Liicken in Bezug auf die Regelung der Kinderbelange werden
von gleichgeschlechtlichen Paaren héufig mithilfe von Partnerschaftsvereinbarungen
abgedeckt. Bereits in der Botschaft zum PartG wurde festgehalten, dass die Parteien
weitgehend frei sind, den Inhalt ihrer Partnerschaft vertraglich zu gestalten.!88 Die
Partnerschaftsvereinbarung bedarf grundsitzlich keiner besonderen Form. Aus be-
weisrechtlichen Griinden drangt sich die Schriftform jedoch auf. Wird ein Inventar
in den Vertrag aufgenommen (Art. 20 PartG) oder handelt es sich um einen Vermo-
gensvertrag, sind geméss Art. 25 PartG zwingend die Formerfordernisse der 6ffent-
lichen Beurkundung einzuhalten. Hat die Verfiigung testamentarischen oder gar erb-
vertraglichen Charakter, sind die Formerfordernisse von Art. 499 ff. ZGB bzw. 512
ZGB zu beachten.

Gegenstand der Vereinbarungen konnen der gemeinschaftliche Wille zur Zeu-
gung der gemeinsamen Kinder, die Pflege, der Unterhalt, die Betreuung sowie auch
die Namenswahl sein.!8? Dabei konnen Fragen der Mitverantwortung und des Mit-
spracherechts des Co-Elternteils im Rahmen der elterlichen Sorge von Bedeutung
sein,190 sowie Fragen zum gegenseitigen Vertretungsrecht, so auch im Fall der Unfa-
higkeit des Elternteils, sich um das Kind zu kiimmern. Weiter sind die Beitridge an
den Geldunterhalt und die Pflege und Erziehung des Kindes wichtige Punkte. Fiir
den Fall einer moglichen Auflésung der Partnerschaft wird héufig auch eine Verein-
barung liber die Rechte zur Weiterfithrung des personlichen Kontakts zwischen dem
Co-Elternteil und dem Kind getroffen.9!

Die Verbindlichkeit der Vereinbarung im Konfliktfall hingt von der Rechtsnatur
der vereinbarten Rechte und Pflichten ab: Von der Co-Mutter oder vom Co-Vater
vertraglich iibernommene Beitrége an den Unterhalt des gemeinsam geplanten Kin-

186 BGE 140111577, E. 3.3.4, ausfiihrlich dazu CHK/ZEITER/SCHLUMPF, Art.270a ZGB, N 22 f. m.w. H.

187 BaslerKomm/ScHWENZER/COTTIER, Art. 271 ZGB, N 4.

188 Botschaft PartG (Fn. 50), 1343.

189 Vgl. dazu FamKomm PartG/LiatowitscH, Teil 3, Mustervertrage, N 17, N 57 ff., N 127 ff., m.w. H.,
sowie KGer BL, 26.9.2017, 400 17 204.

190 FamKomm PartG/Liatowitsch, Teil 3, Mustervertrage, N 68.

191 Vgl. zum Partnerschaftsvertrag im weiteren Sinne MATEFI/LiaTowiTscH, Eingetragene Partner-
schaften: Vermogens- und Partnerschaftsvertriage, FamPra.ch 2006, 177 £., 180 ff.
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des sind u. E. als gerichtlich durchsetzbare Anspriiche zu betrachten.192 Vertragliche
Abmachungen in Bezug auf den personlichen Verkehr werden von der zustindigen
Kindesschutzbehorde im Rahmen von Art. 274a ZGB im Lichte des Kindeswohls
gepriift.193 Auch im Todesfall oder bei Entzug der elterlichen Sorge sind Vereinba-
rungen im Sinne einer Sorgerechtserklarung fiir die Kindesschutzbehorde aufgrund
der Offizialmaxime nicht verbindlich.!94

Erfiillt sich ein Frauenpaar seinen Kinderwunsch mithilfe einer Samenspende,
werden mit dem Spender oftmals Vereinbarungen aufgestellt, die auf den Verzicht
der Einklagung von Unterhaltsbeitrigen lauten, sowie umgekehrt auf den Verzicht,
eine rechtliche Elternstellung einnehmen zu wollen. Hierzu ist festzuhalten, dass ent-
sprechende Vereinbarungen aufgrund der zwingenden Natur der kindesrechtlichen
Unterhaltspflicht und ihre unbedingte Ankniipfung an das rechtliche Kindesverhilt-
nis rechtlich nicht durchsetzbar sind. In der Praxis werden héufig Schuldiibernahme-
vertrdge zwischen dem Co-Elternteil und dem Samenspender geschlossen.!9> Wird
die Auflosung der Partnerschaft als vertraglicher Beendigungsgrund fiir den Leis-
tungsvertrag zwischen dem Co-Elternteil und dem Dritten qualifiziert, also in die-
sem Fall dem Erzeuger, so ist sich die Lehre einig, dass sich entsprechende Verein-
barungen nicht zulasten des Kindes auswirken diirfen. Das Kind kann gegen den
leiblichen Elternteil fiir die Zukunft und fiir ein Jahr vor Klageerhebung auf Unter-
halt klagen (Art. 279 ZGB). In diesem Fall ist ausserdem von einer vertraglich iiber-
nommenen Unterhaltspflicht des Co-Elternteils auszugehen, die als Ausfluss der Ver-
antwortungsiibernahme fiir das Kind zu betrachten ist. Es handelt sich dabei nicht
(nur) um eine Beistandspflicht gegeniiber dem Partner, und die Leistungen dienen
nicht nur der Kompensation unzureichender Beitrédge des primar unterhaltspflichti-
gen rechtlichen Elternteils.!%6

Fiir den Fall des Versterbens des rechtlichen Elternteils oder des Eintritts einer
Urteilsunfdhigkeit sehen gleichgeschlechtliche Paare oftmals sogenannte Sorgerechts-
verfiigungen bzw. Vorsorgevollmachten und erbvertragliche Vereinbarungen vor, um
die gesetzlichen Liicken zu schliessen. Beim Vorversterben des rechtlichen Eltern-
teils wird gewiinscht, dass der faktische Elternteil als Vormund fiir das Kind einge-
setzt wird, und fiir den Fall des Vorversterbens des Co-Elternteils soll das Kind erb-

192 Vgl. den analogen, vom deutschen Bundesgerichtshof entschiedenen Fall BGH, 23.9.2015, XII ZR
99/14: Den gemeinsam mit der Mutter in die heterologe Insemination mit Spendersamen einwilli-
genden Mann trifft fiir das daraus hervorgegangene Kind eine vertragliche Unterhaltspflicht, auch
wenn er nicht mit der Mutter verheiratet ist und das Kind nicht anerkannt hat.

193 Vgl. oben 3.

194 Vgl. oben 2.

195 Wird die Erfiillung der Unterhaltspflicht durch eine Drittperson erfiillt, kann der leibliche Eltern-
teil von seiner Leistungspflicht gegeniiber dem Kind rechtsgiiltig befreit werden, vgl. zum Schuld-
iibernahmevertrag: FamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/BUCHLER, Art. 27 PartG, N 11 {., sowie
FamKomm PartG/LiaTowitscH, Teil 3, Mustervertrage, N 127 ff.

196 FamKomm PartG/Boos-HERSBERGER/BUCHLER, Art. 27 PartG, N 12.

315



Cécile Crevoisier/Michelle Cottier FamPra.ch 2/2021

rechtlich begiinstigt werden.!7 Diese Vertrdge konnen in gewissen Kantonen bei der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde (KESB) hinterlegt werden. In Bezug auf
die Bezeichnung des Co-Elternteils als Vormundin oder Vormund erlangen die Part-
nerschaftsvereinbarungen aufgrund der Offizialmaxime aber keine rechtliche Ver-
bindlichkeit.18 Aufgrund des fehlenden Kindesverhiltnisses ergeben sich somit of-
fene Fragen bzw. Nachteile, die auch nicht mit privatrechtlichen Vereinbarungen
ausgeglichen werden konnen.

V. Die Stiefkindadoption und ihre Wirkungen

Entscheidet sich ein gleichgeschlechtliches Paar fiir eine gemeinsame Eltern-
schaft, fehlt es nach geltendem Recht an einer Méglichkeit, ein originéres rechtliches
Kindesverhiltnis zwischen dem Co-Elternteil und dem Kind zum Zeitpunkt der Ge-
burt zu begriinden. Ein Kindesverhiltnis kann nur mittels einer Stiefkindadoption
erwirkt werden. Seit dem Jahr 2018 ist die Stiefkindadoption auch in gleichgeschlecht-
lichen Partnerschaften moglich, gleichgiiltig ob die Partnerinnen oder Partner in ein-
getragener Partnerschaft leben (vgl. Art. 264c Abs. 1 Ziff. 2 ZGB, Art. 27a PartG)
oder in einer faktischen Lebensgemeinschaft (Art. 264c Abs. 1 Ziff. 3 ZGB). Im Fol-
genden sollen die Voraussetzungen der Stiefkindadoption, das Adoptionsverfahren
und die Wirkungen der Adoption im Uberblick dargestellt werden. Es wird dabei
deutlich, dass auch bei gemeinsam geplanter Elternschaft auf dem Weg zur Adop-
tion zahlreiche Hiirden zu bewiltigen sind.

1.  Voraussetzungen der Stiefkindadoption

a) Kindeswohl (Art. 264 Abs. 1 ZGB)

Zunichst verlangt Art. 264 ZGB, wie auch Art. 3 AdoV!%, dass die Adoption
aufgrund der gesamten Umstédnde dem gegenwértigen und zukiinftigen Kindeswohl
dient. Der Massstab ist der Gleiche, unabhéngig davon, ob es sich um eine Stiefkind-,
Verwandten- oder Fremdkindadoption handelt: Dem Kind sollen in allen Entwick-
lungsstadien bis hin zum Erwachsenenalter eine gedeihliche psychische und physi-
sche Entfaltung sowie die Bildung tragfihiger emotionaler Bindungen ermoglicht
werden. Es soll unter addquaten wirtschaftlichen und sozialen Bedingungen aufwach-

197 Formerfordernisse in Art. 499 ff. bzw. in Art. 512 ZGB geregelt. Vgl. ausfiihrlich zum Ganzen in-
klusive Vertragsmuster FamKomm PartG/LiatowitscH, Teil 3, Mustervertrige, N 17, N 57 ff.

198 Vgl. BaslerKomm/ScHWENZER/COTTIER, Art. 297 ZGB, N 4, sowie LIENHARD/AFFOLTER, Art. 327a
ZGB, N 25; sowie oben 2.

199 Verordnung vom 29. Juni 2011 iiber die Adoption (Adoptionsverordnung, AdoV), SR 211.221.36.
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sen und eine optimale Erziehung und Forderung geniessen konnen.2%0 Die Priifung
des Kindeswohls verlangt die Anwendung eines strengen Priifungsmassstabs und
eine individuelle Betrachtung des Einzelfalls.2"! Massgebliche Faktoren sind der Kin-
deswille, die Forderung seiner geistigen, korperlichen und sozialen Entwicklung und
sein seelisches Wohlbefinden, die gesundheitliche Sorge, die elterliche Fiirsorge und
Zuneigung, die emotionalen inneren Bindungen, sowie auch die Aufrechterhaltung
einer gewachsenen Eltern-Kind-Beziehung.292 Sodann darf eine Adoption andere
leibliche oder adoptierte Kinder der oder des Adoptierenden nicht unbillig zuriick-
setzen.203

Die Entwicklung von Kindern mit gleichgeschlechtlichen Eltern wird seit 40 Jah-
ren erforscht. Die Studien zeigen, dass sie genauso gut verlauft wie bei Kindern aus
Familien mit heterosexuellen Eltern. Entscheidend fiir das Befinden der Kinder
sind die Beziehungsqualitit zu den Eltern sowie das Klima in der Familie. Wichtig
fiir die Kinder ist die Verfiigbarkeit von mindestens einer konstanten Bezugsper-
son, die dem Kind emotionale Wiarme und Halt gibt, ein tragfidhiges soziales Um-
feld schafft und es in seiner individuellen Entwicklung unterstiitzt.294 Mit der Re-
vision des Adoptionsrechts und der Offnung der Stiefkindadoption auch fiir
gleichgeschlechtliche Paare wurde auf Gesetzesebene anerkannt und auch festge-
halten, dass das Aufwachsen mit gleichgeschlechtlichen Eltern dem Kindeswohl
nicht entgegensteht. Fiir anderslautende Vorurteile wiirde jegliche wissenschaftli-
che Grundlage fehlen.20

b) Pflegeverhiltnis (Art. 264 Abs. 1 ZGB)

Ein minderjidhriges Kind kann geméss Art. 264 ZGB adoptiert werden, wenn
ithm die adoptierende Person wiahrend wenigstens eines Jahres Pflege und Erziehung
zukommen liess. Minderjidhrigkeit definiert sich e contrario aus Art. 14 ZGB und
muss zum Zeitpunkt des Adoptionsgesuchs vorliegen (Art. 268 Abs. 3 ZGB).20¢ Das

200 Groor/UmBsrIcHT, Teil 4, Kinderbelange, N 11.80, in: FOUNTOULAKIS/AFFOLTER-FRINGELI/BIDER-
BOST/STECK, Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, Expertenwissen fiir die Praxis, Ziirich 2016.

201 Im Rahmen der Abkldarung der sozialen Umstdnde und der Eignungspriifung der adoptionswilli-
gen Person (Art. 268a ZGB und Art. 5 Abs. 2 lit. d Ziff. 1 und 2 AdoV) findet die Kindeswohlprii-
fung statt, BaslerKomm/BRrEiTscHMID, Art. 264 ZGB, N 18 ff.; vgl. zum Verfahren V.2.

202 Zum Begriff des Kindeswohls im Kontext der Adoption ausfiithrlich PFAFFINGER, Geheime und
offene Formen der Adoption: Wirkungen von Information und Kontakt auf das Gleichgewicht im
Adoptionsdreieck, Ziirich 2007, Rz. 75 ff.; vgl. auch BaslerKomm/Breirscumip 264 ZGB, N 18;
Coprur (Fn. 47), 16.

203 KuKo ZGB/PFAFFINGER, Art. 264 ZGB, N 6.

204 Vgl. fiir eine Ubersicht zu den Forschungsergebnissen Nay (Fn. 9), 1 ff.

205 Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 910, 916, m.w. H. auf Nay, Forschungsergebnisse zu gleich-
geschlechtlichen Familien/«Regenbogenfamilien» (Zusammenfassung), Basel 2011, 1 ff.; DETHLOFF,
Adoption durch gleichgeschlechtliche Paare, ZRP 2004, 195 ff., 199.

206 Vgl. unten 2.b.
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mindestens einjdhrige Pflegeverhéltnis bedingt grundsitzlich eine im Alltag gelebte
Hausgemeinschaft, die jedoch nicht ununterbrochen anzudauern hat.207 Es handelt
sich dabei um eine Art «Probezeit», mit dem Ziel, ein tragfdhiges sozialpsychisches
Verhiltnis zwischen dem Adoptivelternteil und dem Kind aufzubauen.2%8 Auch Kin-
der, die in der gleichgeschlechtlichen Partnerschaft geboren werden, miissen zunéchst
ein Jahr mit dem Co-Elternteil zusammenleben, bevor iiberhaupt ein Adoptionsge-
such eingereicht werden kann.

¢) Altersbeschrinkungen (Art. 264 Abs. 2 ZGB) und
Altersunterschied (Art. 264d ZGB)

Eine Adoption ist nur moglich, wenn die adoptionswillige Person aufgrund ih-
res Alters und ihrer personlichen Verhéltnisse fiir das Kind voraussichtlich bis zu
dessen Volljahrigkeit sorgen kann (Art. 264 Abs. 2 ZGB).20 Zwischen dem Adop-
tivkind und dem zukiinftigen Adoptivelternteil muss bei Einleitung des Adoptions-
verfahrens zudem ein Altersunterschied von mindestens 16 und hochstens 45 Jahren
vorliegen (Art. 264d Abs. 1 ZGB). Die Frage des Altersunterschieds wurde mit der
jingsten Revision des Adoptionsrechts flexibler geregelt.210 So wurde auf eine starre
Altersgrenze verzichtet, um im Einzelfall zugunsten des Kindeswohls entscheiden
zu konnen.2!! Eine Abweichung vom genannten Altersspektrum ist ausnahmsweise
moglich, wenn sie im Interesse des Kindeswohls geboten erscheint.2!2 Die Erfiillung
der Adoptionsvoraussetzungen durch die adoptierende Person wird im Rahmen der
Eignungsabklidrung iiberpriift.2!3

d) Partnerschaft und gemeinsamer Haushalt (Art. 264c ZGB)

Eine Person darf gemiss der Bestimmung zur Stiefkindadoption (Art. 264c
7Z.GB) das Kind adoptieren, mit dessen Mutter oder Vater sie verheiratet ist (Art. 264c
Abs. 1 Ziff. 1 ZGB), in eingetragener Partnerschaft lebt (Art. 264c Abs. 1 Ziff. 2
ZGB) oder eine faktische Lebensgemeinschaft fithrt (Art. 264c Abs. 1 Ziff. 3 ZGB).
Damit eine Stiefkindadoption moglich ist, muss das Paar gemiss Art. 264c Abs. 2
Z.GB seit mindestens drei Jahren einen gemeinsamen Haushalt fithren. Personen in
einer faktischen Lebensgemeinschaft diirfen weder verheiratet noch durch eine ein-

207 CHK ZGB-BiDpErBOST, Art. 264 ZGB, N 20, und Art. 268a ZGB, N 5 f.

208 BaslerKomm/BRreiTscumip, Art. 264 ZGB, N 7, N 13.

209 Nicht ganz zu Unrecht kritisch REUSSER (Fn. 6), 435 f., wonach die Bestimmung aufgrund der Re-
geln zum Hochstaltersunterschied tiberfliissig ist.

210 BaslerKomm/BRreitscamip, Art. 264d ZGB, N 1.

211 Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 924 ff.

212 Der EGMR erachtet diese differenzierte Beurteilung als zuléssig, vgl. EGMR, Schwizgebel gegen
die Schweiz, Nr. 25762/07, Urteil vom 10.6.2010; vgl. Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 895;
Paraux, FS Baddeley, 187, 213.

213 Art.268a ZGB; Art. 5 Abs. 2 1it. d Ziff. 1 und 2 AdoV; BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 264 ZGB,
N 18 f.; vgl. auch unten 2.c.
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getragene Partnerschaft gebunden sein (Abs. 3). Trennen sich der rechtliche und der
soziale Elternteil vor Einreichung des Adoptionsgesuches oder wihrend des Adop-
tionsverfahrens, ist eine Adoption ausgeschlossen. Im Fall des Versterbens oder des
Eintritts der Urteilsunfidhigkeit bei der adoptionswilligen Person nach Einreichung
des Adoptionsgesuches wird das Verfahren nicht unterbrochen.

Die Anforderung des gemeinsamen Haushalts wirkt sich fiir Kinder mit gleich-
geschlechtlichen Eltern, die sich vor oder wihrend des Adoptionsverfahrens tren-
nen, nachteilig aus. Die einzige Moglichkeit, ein Kindesverhéltnis zum faktischen El-
ternteil einzugehen, wird ihnen verwehrt. Damit werden die betroffenen Kinder im
Vergleich zu Kindern mit verschiedengeschlechtlichen Eltern rechtlich benachteiligt.
De lege ferenda sollte eine Stiefkindadoption fiir diese Familienkonstellationen trotz-
dem moglich sein, bzw. es miisste eine Losung gefunden werden, die eine rechtliche
Absicherung der Eltern-Kind-Beziehung auf andere Weise ermoglicht.214

e) Zustimmung des urteilsfahigen Kindes (Art. 265 ZGB)

Gemiss Art. 265 Abs. 1 ZGB ist die ausdriickliche Zustimmung des urteilsfé-
higen Kindes zur Adoption notwendig. Gemaéss der bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung ist die Urteilsfahigkeit (Art. 16 ZGB) unter gewohnlichen Umstdnden ab dem
14. Altersjahr gegeben, kann aber in Bezug auf die Adoption auch bereits friiher, das
heisst ab dem 10. Altersjahr, vorliegen.2l> Die Urteilsfihigkeit wird von der Adop-
tionsbehorde im Rahmen der Anhorung des Kindes (Art. 268bs ZGB) beurteilt.2!6
Auch jiingere Kinder sind aber ihrem Alter entsprechend in das Adoptionsverfah-
ren einzubeziehen und in angemessener Weise zu ihrer Adoption anzuhoren.2!7

f) Zustimmung des anderen rechtlichen Elternteils (Art. 265a-265d ZGB)

Gemaiss Art. 265a ZGB miissen grundsétzlich die Zustimmungen derjenigen
Personen vorliegen, die in einem rechtlichen Kindesverhéltnis zum adoptierenden
Kind stehen. Gemiss Art. 265a Abs. 1 ZGB sind das die rechtliche Mutter und, wo
ein solcher vorhanden ist, auch der rechtliche Vater des Kindes. Es handelt sich da-
bei um ein hochstpersonliches Recht der Eltern, das mit dem Tod erlischt.?!8 Zustén-
dig fiir die Entgegennahme der Zustimmungserkldrungen ist die Kindesschutzbe-
horde am Wohnsitz oder Aufenthaltsort des zustimmungsberechtigten Elternteils
oder des Kindes. Die Zustimmung muss ausdriicklich, miindlich oder schriftlich er-

214 Vgl. auch Reusser (Fn. 6), 439. Vgl. auch den Erfahrungsbericht unter https:/www.regenbogenfami
lien.ch/stiefkindadoption/#Erfa3 (10.3.2021); vgl. zu alternativen Losungen auch unten VII.

215 BGE 11911 4; BGE 107 11 22; BaslerKomm/FANKHAUSER, Art. 16 ZGB, N 20.

216 Vgl. dazu unten 2.d.

217 BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 265 ZGB, N 7; vgl. dazu unten 2.d.

218 BaslerKomm/FANKHAUSER, Art. 19¢ ZGB, N 5.
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folgen und ist zu protokollieren (Art 265a Abs. 2 ZGB). Eine Begriindung fiir eine
Zustimmung oder eine Zustimmungsverweigerung ist nicht zwingend. Die Zustim-
mung kann friithestens sechs Wochen nach der Geburt erfolgen (Art. 265b Abs. 1
ZGB) und innert sechs Wochen nach erteilter Erkldrung auch widerrufen werden
(Art. 265b Abs. 2 ZGB).2!9 Von der Zustimmung kann abgesehen werden, wenn die
Einholung dieser objektiv unmoglich ist. So etwa, wenn ein Elternteil unbekannt,
seit mehr als zwei Jahren mit unbekanntem Aufenthalt abwesend oder dauernd ur-
teilsunfihig ist (Art. 265¢c ZGB). Ob von der Zustimmung abgesehen werden kann,
entscheidet die Kindesschutzbehorde am Wohnsitz des Kindes (Art. 265d ZGB).

Grundsiétzlich unbekannt sind insbesondere biologische Eltern, zu denen noch
kein Kindesverhiltnis im Rechtssinne hergestellt ist.220 Bei gemeinsam geplanter El-
ternschaft eines Frauenpaares ist eine Zustimmung des privaten Samenspenders zur
Adoption daher nicht notwendig, wenn kein Kindesverhéltnis besteht. Ist der gene-
tische Vater den Behorden bekannt, so geht die bundesgerichtliche Rechtsprechung
aber grundsétzlich davon aus, dass dieser iiber die geplante Adoption informiert wer-
den soll, damit er durch Anerkennung sein Zustimmungsrecht erwerben kann.2?! Ist
der genetische Vater den Behorden hingegen unbekannt, l4sst sich u. E. aus dem Recht
des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung??2 keine Pflicht zu behordlichen
Nachforschungen zur Identitit des privaten Samenspenders ableiten. Unzuléssig wire
es auch, als Bedingung fiir die Adoption die Auskunft iiber die Identitit des Samen-
spenders oder gar einen Nachweis iiber seine genetische Vaterschaft zu verlangen.
Die Behorde sollte vielmehr ihre Bestrebungen darauf richten, dass die Informatio-
nen zur Identitdt des Samenspenders so hinterlegt werden, z. B. bei einer Notarin
oder einem Notar, dass sie fiir das Kind verfiigbar sind, sobald es sein Kenntnisrecht
geltend machen mochte.?23 Eine behordliche Dokumentation der Informationen ist
nicht notwendig.

De lege ferenda konnte eine Regelung zum ausdriicklichen vorgeburtlichen Ver-
zicht auf eine rechtliche Elternstellung durch den biologischen Vater die heute in
der Praxis bestehenden Unsicherheiten beheben. Denkbar wire beispielsweise, dass
der Samenspender in einer Vereinbarung mit den beiden Miittern auf das Kindes-
verhiltnis und damit auf das Zustimmungsrecht anlédsslich der Adoption verzichten
konnte.224

219 Vgl. dazu CHK ZGB-BIDERBOST, Art. 265a—d ZGB, N 5 ff.

220 BaslerKomm/BRrEITscuMID, Art. 265¢ ZGB, N 2; BK-HEGNAUER, Art. 265¢ ZGB, N 9 f., und
Art. 265d ZGB, N 3 und N 3c; MEIER/STETTLER (Fn. 90), N 360; Paraux, FS Baddeley, 195; REu-
sseR (Fn. 6), 443. A. A.: WEIMAR, Die Zustimmung der Eltern zur Adoption, ZVW 2001, 124, 131.

221 BGE 1371154,E.3.3.1; BGE 113 1a 271,275, E. 6 f.

222 Vgl. dazu unten 2.e.

223 Vgl. dazu unten 2.e.

224 Vgl. dazu unten VII.
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2. Adoptionsverfahreni.e.S. (Art. 268 f. ZGB)

Die Stiefkindadoption wird von den kantonalen Behérden am Wohnsitz der ad-
optionswilligen Person durchgefiihrt (Art. 268 Abs. 1 ZGB). Dementsprechend re-
geln die Wohnsitzkantone den Ablauf des Verfahrens und die Zustiandigkeit indivi-
duell.??5 Teilweise wird die Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde mit dieser
Aufgabe betraut. In anderen Kantonen handelt es sich um die Fachstelle fiir Pflege-
kinder oder aber auch um Gerichtsbehorden. Gestiitzt auf die Untersuchung der we-
sentlichen Umsténde (Art. 268a ZGB), der sogenannten enquéte sociale??6, hat die
Behorde das Vorliegen der Voraussetzungen der Stiefkindadoption zu priifen. Dazu
gehort in formeller Hinsicht ein giiltiges Adoptionsgesuch, eingereicht durch eine ur-
teilsfahige, adoptionswillige Person (Art. 268 Abs. 1 ZGB). In sachlicher Hinsicht
muss das Kindeswohl gewahrt sein, und in zeitlicher Hinsicht miissen die Vorausset-
zungen in Bezug auf das Alter des Kindes (Art. 264 bzw. Art. 266 ZGB), den Min-
destaltersunterschied (Art. 264d ZGB), die Partnerschafts- bzw. Beziehungsdauer
und das Mindestalter beim Adoptierenden (Art. 264c ZGB) erfiillt sein. Weiter miis-
sen die Zustimmungen des Kindes (Art. 265 Abs. 1 ZGB), der Eltern (Art. 265a und
Art. 265b ZGB) vorliegen oder Umsténde (Art. 265¢ ZGB) bzw. der Entscheid der
KESB (Art. 265d Abs. 1 ZGB), die es erlauben, davon abzusehen.

a) Unterschiede in der Praxis der kantonalen Adoptionsbehdrden

Die zustindigen kantonalen Adoptionsbehorden sind seit der Offnung der Stief-
kindadoption fiir gleichgeschlechtliche Paare im Januar 2018 mit Familienkonstella-
tionen betraut, die sich von den Patchwork-Konstellationen unterscheiden, die iibli-
cherweise zu einer Stiefkindadoption fithren, und entsprechend neue Fragen in Bezug
auf das Verfahren aufwerfen.

Die Praxis der Adoptionsbehorden ist noch nicht empirisch untersucht, aber
Schilderungen von gleichgeschlechtlichen Elternpaaren, die seit Januar 2018 eine
Stiefkindadoption beantragt haben, weisen auf grosse Praxisunterschiede hin. Die
Verfahrenshiirden scheinen in gewissen Kantonen hoher zu sein als in anderen. Aus-
serdem wird berichtet, dass es den Behorden — jedenfalls kurz nach Einfithrung des
neuen Rechts — teilweise an Wissen beziiglich der unterschiedlichen Formen von Re-
genbogenfamilien fehlte. Die kantonalen Behorden seien noch hiufig davon ausge-
gangen, dass die Kinder aus fritheren heterosexuellen Beziehungen stammen und

225 Die zentrale Behorde im Adoptionswesen jedes einzelnen Kantons und deren Kontaktangaben fin-
den sich unter Bundesamt fiir Justiz, https:/www.bj.admin.ch/dam/data/bj/gesellschaft/adoption/
zentralbehorden.pdf (26.5.2020).

226 Vgl. dazu unten c.
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waren sich iiber die grosse Bedeutung gemeinsam geplanter Elternschaft nicht im
Klaren.2?7

Unterschiede zeigen sich auch hinsichtlich der Anwendung der gesetzlichen Be-
stimmungen zu den Anforderungen, die an die adoptionswillige Person gestellt wer-
den.?28 Die Abkldarungen zur Familiensituation und Eignung der adoptionswilligen
Person seien unterschiedlich intensiv, und die Anzahl der Hausbesuche und Befra-
gungen der Kinder variierten ebenfalls.22? Entsprechend sei das Verfahren in man-
chen Kantonen innerhalb eines Jahres abgewickelt, in anderen Kantonen dauere es
bis zu 18 Monate oder langer.230

b) Einleitung des Verfahrens mittels Adoptionsgesuch (Art. 268 ZGB)

Eingeleitet wird das Adoptionsverfahren i.e.S. durch das Adoptionsgesuch un-
ter Beilage sdmtlicher Belege.23! Das Adoptionsgesuch ist bei der fiir Adoptionen zu-
standigen zentralen Behorde des Kantons einzureichen, in dem die Familie ihren
Wohnsitz hat (Art. 268 Abs. 1 ZGB); die sachliche Zustiandigkeit richtet sich nach
kantonalem Recht. Die Behorde nimmt das Verfahren anhand, wenn die zeitlichen
Voraussetzungen?32 erfiillt sind, ansonsten ist das Gesuch abzuweisen (Art. 268 Abs. 2
ZGB).233 Kommt es zu Verdnderungen der tatséchlichen Verhiltnisse wiahrend des
Verfahrens, so sind diese beim Entscheid iiber die Adoption insoweit zu beriicksich-
tigen, als sie geeignet sind, das Kindeswohl zu beeinflussen. Der Tod oder der Ein-
tritt der Urteilsunfihigkeit der adoptierenden Person wihrend eines giiltig anhéngig
gemachten Verfahrens hindern eine Adoption nicht, sofern die anderen Vorausset-
zungen erfiillt sind (Art. 268 Abs. 3 ZGB).

227 «Regenbogenfamilien sorgen fiir Adoptionsboom — Hiirden gibt es jedoch weiterhin», Aargauer
Zeitung, 23. April 2018.

228 Vgl. dazu V.1.

229 Im Kanton Ziirich brauchte es laut einem Bericht der NZZ fiir das Dossier zum Adoptionsantrag
einer Familie mit zwei Kindern rund 22 verschiedene Bestdtigungen, die nicht ilter als zwei Mo-
nate sein durften — zusammen mit den Formularen fiir die beiden Kinder waren es schliesslich 42 Do-
kumente. Es fanden diverse Hausbesuche und mehrmalige Befragungen der Kinder statt. Allein
fiir das Adoptionsverfahren gab die Familie 5000 Franken aus, hinzu kamen weitere Kosten fiir die
Beratungen und sehr viel zeitlicher Aufwand, vgl. BRUGGER, In der Krise wiegt die Ungleichbehand-
lung homosexueller Paare umso schwerer, NZZ vom 2. Juni 2020. Zur kantonalen Praxis in Bezug
auf die Eignungspriifung vgl. inbesondere auch unten c.

230 FussINGER/KAPFERER, La situation juridique des familles homoparentales, REISO, Revue
d’information sociale, 20. Dezember 2018, https://www.reiso.org/document/3843 (7.6.2020).

231 KuKo/PFAFFINGER, Art. 268 ZGB, N 2.

232 Vgl.oben 1.c.

233 BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 268 ZGB, N 11.
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¢) Untersuchung der wesentlichen Umsténde und Eignungsabkldrung
(Art. 268a ZGB und Art. 5 AdoV)

Gemiss Art. 268a ZGB sind alle bedeutenden Aspekte im Hinblick auf die Prii-
fung des Kindeswohls sorgfiltig und umfassend abzukliren, sofern notig unter Bei-
zug von Sachverstidndigen. Der adoptionswillige Elternteil hat sich insbesondere ei-
ner Eignungsabkldrung zu unterziehen.234 Dabei wird gepriift, ob der kiinftige
Adoptivelternteil in Bezug auf seine Personlichkeit, Gesundheit, zeitlichen Ressour-
cen, wirtschaftliche Lage und erzieherische Eignung sowie Wohnverhéltnisse fiir
gute Pflege, Erziehung und Ausbildung des Kindes Gewéhr bieten kann.235 Ist das
zu adoptierende Kind bereits iiber vier Jahre alt, so werden an die Eignung der ad-
optionswilligen Person erhohte Anforderungen gestellt (Art. 5 Abs. 3 AdoV). Abzu-
stellen ist auf eine individuelle Wiirdigung des Einzelfalls. Dabei konnen die genann-
ten Kriterien je nach den Umstidnden, wie etwa dem Alter des Kindes oder dem
kulturelle Umfeld, unterschiedlich ins Gewicht fallen. In Bezug auf die Personlich-
keit stehen Lebenserfahrung und Charakter im Vordergrund; Ausbildung und Le-
bensumstidnde sind ausserdem von Bedeutung. Abzukliren sind auch die Beweg-
griinde fiir den Adoptionswunsch.236

Das Verfahren untersteht der Offizial- bzw. Untersuchungsmaxime, und das
Vorgehen hat den allgemeinen Verfahrensgrundsétzen zu folgen.23’ Die Adoptions-
behorde kann im Rahmen der Untersuchung somit Befragungen durchfiihren, Be-
richte einholen, Begutachtungen durch Fachpersonen erstellen lassen oder auch sach-
verstidndige Dritte (z. B. Lehr- oder Betreuungspersonen) beiziehen.

Die konkreten Anforderungen, die an die adoptionswillige Person gestellt wer-
den, sowie auch der Umfang der Priifung, sind nach Wohnsitzkanton und insbeson-
dere auch Sprachregion sehr unterschiedlich:238 So miissen die Paare Dossiers bzw.
«Bewerbungsmappen» einreichen, die teils notariell beglaubigte Dokumente enthal-
ten miissen. Darunter fallen Geburtsurkunden, Ausweispapiere, drztliche Atteste,
umfangreiche gesundheitliche Befragungen, die vom Hausarzt in einem mehrseiti-
gen Formular erginzt werden miissen; Strafregister und Betreibungsauszug, Offen-
legung der finanziellen Verhiltnisse, schriftliche Stellungnahme zu den Beweggriin-
den der Adoption. Ausserdem muss eine Biografie der adoptierenden Person sowie
des Kindes verfasst werden, hierbei werden teilweise auch religiose und politische

234 S.a. Art. 5 Abs. 2 lit. d AdoV, BaslerKomm/HEGNAUER, Art. 268 ZGB, N 33 ff.

235 Vgl. Art.268a Abs. 2 ZGB.

236 Vgl. dazu insbesondere BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 268a ZGB, N 4 ff.

237 BaslerKomm/BRrEiTscHMID, Art. 268 ZGB, N 8, Art. 268a ZGB, N 11 ff. Verfahrensméingel kon-
nen zur Anfechtung nach Art. 269a Abs. 1 ZGB fiihren.

238 So auch FussINGER/KAPFERER (Fn. 230), 1 ff.
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Ansichten erfragt.?3? Nach verlangter Entbindung von Arzt- und/oder Amtsgeheim-
nis werden Erkundigungen z. B. bei Polizei, Psychiatrie, Zivilgericht, KESB und Steu-
erbehorde eingeholt. Haufig erfolgen im Anschluss mehrere Gespriache, Hausbesuch(e)
bei der Familie durch die zustindige Behorde, bei denen Fragen zur Biografie, zur
aktuellen Lebenssituation, zur Partnerschaft, zur Beziehung zum Kind, zum Erzie-
hungsstil und zu den gelebten Werten gestellt werden. Sédmtliche Informationen wer-
den sodann einem Gutachten zugefiihrt, das eine Einschitzung zur Eignung als El-
ternteil beinhaltet.

Gleichgeschlechtliche Paare befinden sich wéihrend dieser Zeit in einer Begut-
achtungssituation, die oft als unangenehm beschrieben wird. Das Verfahren an sich
wird von den Eltern als teilweise stark belastend erlebt. Haufig fiihlen sie sich als Fa-
milie nicht wahrgenommen und anerkannt.240 In diesem Zusammenhang ist festzu-
halten, dass nach dem oben Gesagten?#! bei gleichgeschlechtlicher Elternschaft das
Kindeswohl im Rahmen des Adoptionsverfahrens keinesfalls nach dem Bewertungs-
massstab einer als «normal» betrachteten Familie mit verschiedengeschlechtlichen
Eltern zu beurteilen ist. Fragen, die einen negativen Einfluss der gleichgeschlechtli-
chen Lebensweise der Eltern auf die kindliche Entwicklung implizieren und die den
Eltern im Rahmen der Untersuchung oder dem Kind anlédsslich der Anhérung ge-
stellt werden, wéaren herabwiirdigend und unzuléssig.

d) Anhorung (Art.268abs ZGB) und Vertretung (Art. 268ater ZGB)
des Kindes

Art. 12 UN-KRK garantiert das Recht des Kindes auf Anhorung in allen Ge-
richts- oder Verwaltungsverfahren, die es personlich betreffen. Mit der Revision des
Adoptionsrechts wurde die Anhorung des Kindes neu ausdriicklich in Art. 268abis
Z.GB geregelt.242 Gemaiss der Bestimmung wird das Kind durch die Adoptionsbe-
horde oder durch eine beauftragte Drittperson in geeigneter Weise personlich an-
gehort, sofern sein Alter oder andere wichtige Griinde nicht dagegensprechen
(Art. 268abis Abs. 1 ZGB). Uber die Anhorung ist Protokoll zu fithren (Abs. 2). Wei-
ter kann das urteilsfihige Kind die Verweigerung der Anhorung mit Beschwerde an-

239 Vgl. Anforderungen an den Lebenslauf, Erfahrungsbericht Vorgesprach Adoptionsbehorde, https:/
www.regenbogenfamilien.ch/stiefkindadoption/#Erfa2 (27.5.2020).

240 Vgl. die Erfahrungsberichte auf https://www.regenbogenfamilien.ch/stiefkindadoption/#Erfal
(27.5.2020); fiir die analoge Situation in Deutschland vgl. ArRNs, Queere Familien einfach mitden-
ken, Diskriminierungserfahrungen von queeren Familien im piddagogischen Kontext, Sozial Extra
2019, 376 ff., 377.

241 Oben 1.a.

242 Vgl. auch Art. 314a ZGB (Anhorung des Kindes im Verfahren vor den Kindesschutzbeh6rden) und
Art. 298 ZPO.
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fechten (Abs. 3). Anhorungen finden in der Regel ab dem sechsten Lebensjahr statt.243
Ausserdem muss das Kind ab dem urteilsfdhigen Alter von ungefdhr 14 Jahren der
Adoption zustimmen (Art. 265 Abs. 1 ZGB).244 Ziel der Anhorung ist es, die Ein-
stellung des Kindes zu denjenigen Aspekten, die es aufgrund seines Alters bereits
wahrzunehmen und zu wiirdigen vermag, abzuklidren.24> Auf eine Anhorung kann
bei Vorliegen wichtiger Griinde verzichtet werden. Gemaéss der Rechtsprechung des
Bundesgerichts liegen diese vor, wenn die Anhorung eine iiberméssige Belastung
und Gefihrdung des Kindeswohls darstellt.246

Bei der Stiefkindadoption in der Fortsetzungsfamilie gewinnt das Kind einen
neuen Elternteil dazu, weshalb mit der Adoption auch in rechtlicher Hinsicht neue
Tatsachen geschaffen werden. Mit einer Anhorung des Kindes kann sichergestellt
werden, dass das Kind iiber das Vorgehen informiert und in seinem Sinne gehandelt
wird.

Wird ein gemeinsam geplantes Kind gleichgeschlechtlicher Eltern anlésslich des
Adoptionsverfahrens angehort, so ist zu berticksichtigen, dass es sich aus der Pers-
pektive des Kindes betrachtet nicht um eine Adoption handelt. Schliesslich hat es
seit Geburt zwei Miitter oder zwei Viter. Eine Befragung kann daher unter Umstén-
den negative Auswirkungen haben. Insbesondere Fragen zu den gelebten Familien-
verhiltnissen konnen fiir ein Kind unter Umsténden verunsichernd, ja sogar versto-
rend sein, wenn ein Misstrauen gegeniiber seinen gleichgeschlechtlichen Eltern zum
Ausdruck kommt.247 So muss ein Kind nicht tiber die bis anhin fehlende rechtliche
Verbindung zu seinem faktischen Elternteil aufgekldrt werden, wenn es aufgrund sei-
nes Alters eine entsprechende Information nicht einzuordnen vermag. Ein Verzicht
auf die Anhorung von gemeinsam geplanten Kindern von gleichgeschlechtlichen El-
tern liegt nahe, da mit der Adoption keinerlei Verdnderungen der Familienverhalt-
nisse herbeigefiihrt wird.248 Dies gilt insbesondere dann, wenn die Elternschaft z. B.
durch eine Inanspruchnahme einer Samenspende im Ausland oder durch einen pri-
vaten Samenspender im Inland realisiert wurde. In diesem Fall wird kein bestehen-
des Kindesverhiltnis aufgeldst und kein sozialer Elternteil ersetzt. Unter den be-
schriebenen Gegebenheiten dient eine Anhorung nicht dem Kindeswohl, es steht
diesem vielmehr entgegen.24?

243 Vgl. BGE 131 II1 553, 556 f.; BGer, 4.12.2017, 5A_457/2017.

244 Gemaiss der Rechtsprechung ist die Urteilsfahigkeit unter gewohnlichen Umstidnden ab dem 14. Al-
tersjahr sicher gegeben, vgl. BGE 119 I1 4; BGE 107 11 22.

245 BaslerKomm/BREiTscHMID, Art. 268a ZGB, N 8 ff.

246 BGE 131 I11 553,558, E. 1.3.

247 So Nay, FamPra.ch 2013, 375.

248 Vgl. BUCHLER/COTTIER/JAFFE/SIMONI, Empfehlungen zur Anhorung des Kindes im Verfahren der
Adoption durch gleichgeschlechtliche Paare, 4.6.2018, 6 m.w. H.

249 Kritisch auch Nay, FamPra.ch 2013, 373 f.; FussiNGER/KAPFERER (Fn. 230), 1 ff.
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Von einer Anhdrung muss grundsitzlich immer dann abgesehen werden, wenn
das Kind selbst die Anhoérung ohne fremde Beeinflussung ablehnt.250 Die Anhorung
dient der Wahrung der Rechte des Kindes und stellt keine Pflicht dar.25! Aus diesem
Grund darf auch keinerlei Druck auf das Kind oder seine Eltern ausgeiibt werden,
damit dieses einer Anhorung zustimmt. Ist das Kind aufgrund seines Alters noch ur-
teilsunfihig in Bezug auf die Adoption, so darf eine Anhorung keinesfalls als Giil-
tigkeitsvoraussetzung im Adoptionsverfahren gelten. Nur ein urteilsfahiges Kind
muss der Adoption zustimmen (Art. 265 Abs. 1 ZGB).

Wird eine Anhorung durchgefiihrt, so soll sie «in geeigneter Weise» stattfinden.
Es braucht somit vonseiten der Behorden eine gewisse Sensibilitit gegeniiber der Fa-
miliensituation.?2 Es sollte dem Kind iiberlassen werden, seine eigene Familie zu be-
schreiben, und es sollte darauf verzichtet werden, das Kind mit abstammungsrecht-
lichen Kategorisierungen zu konfrontieren, die es nicht kennt. Dazu ist auch die eigene
genetische Abstammung zu zdhlen, insbesondere bei jiingeren Kindern. Demzufolge
sollte die genetische Herkunft des Kindes nur erwiahnt werden, wenn das Kind von
sich aus dariiber spricht.233

Art. 268ater ZGB sieht schliesslich vor, dass die fiir das Adoptionsverfahren zu-
stindige kantonale Behorde wenn notig die Vertretung des Kindes anordnet und als
Vertretung eine in fiirsorgerischen und rechtlichen Fragen erfahrene Person bezeich-
net (Abs. 1). Stellt das urteilsfahige Kind Antrag auf eine Vertretung, so ist diese an-
zuordnen (Abs. 2). Das urteilsfahige Kind kann die Nichtanordnung mit Beschwerde
anfechten (Abs. 3). Die Botschaft stellt klar, dass es nicht notwendig scheint, jedem
Kind, das adoptiert werden soll, automatisch eine Vertreterin oder einen Vertreter
zur Seite zu stellen. Dagegen bestehe gerade bei Stiefkindadoptionen héufig eine er-
hebliche Konflikt- und Drucksituation zwischen den leiblichen Eltern sowie im Ver-
hiltnis zum Kind. Es erscheine deshalb richtig, dem Kind eine Vertreterin oder ei-
nen Vertreter zu bestellen.?>* In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass
die Botschaft hier die Stiefkindadoption in der Patchworkfamilien-Konstellation im
Blick hat und nicht die Adoption bei gemeinsam geplanter Elternschaft eines gleich-
geschlechtlichen Paars, bei der es darum geht, die dem Kind seit Geburt vertraute
Familiensituation rechtlich abzusichern. In letzterem Fall wird die Einsetzung einer
Kindesvertretung aufgrund der Abwesenheit einer Konflikt- oder Drucksituation in
der Regel nicht notwendig sein.

250 BGE 131111558, E. 1.3.1.

251 BGE 133 111 553, 558; FamKomm Scheidung/SCHWEIGHAUSER, Art. 298 ZPO, N 30.
252 Ausfiihrlich dazu BocHLER/CoOTTIER/JAFFE/SIMONT (Fn. 248), 7.

253 Vgl. dazu sogleich unten e.

254 Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 908.
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e) Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung (Art. 268c ZGB)

Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung? betrifft zwar nicht direkt
das Adoptionsverfahren, aber wirft doch Fragen in diesem Zusammenhang auf.

Seit 2003 ist das absolute Recht des adoptierten Kindes, im Moment der Voll-
jahrigkeit seine leiblichen Eltern zu kennen, explizit in Art. 268c ZGB geregelt (heute:
Art. 268c Abs. 3 ZGB)?2%¢ — analog zur Bestimmung von Art. 27 im FMedG, die bei
einer Samenspende im Rahmen eines fortpflanzungsmedizinischen Verfahrens zur
Anwendung kommt.27 Nach dem neuen, seit 2018 geltenden Recht haben die Eltern
nun explizit die Pflicht, das Kind entsprechend seinem Alter und seiner Reife iiber
die Adoption aufzukldren (Art. 268c Abs. 1 ZGB).258 Weiter hat bereits das minder-
jahrige Kind Anspruch auf Auskunft iiber seine leiblichen Eltern, soweit dadurch
keine Riickschliisse auf deren Identitdt moglich sind. Identifizierende Informationen
erhilt es nur, wenn es ein schutzwiirdiges Interesse nachweisen kann (Art. 268c Abs. 2
ZGB). Schliesslich kann das volljahrige Kind seit 2018 verlangen, dass ihm Informa-
tionen iiber direkte Nachkommen seiner leiblichen Eltern bekannt gegeben werden,
wenn die Nachkommen volljahrig sind und der Bekanntgabe zugestimmt haben
(Art. 268c Abs. 3 ZGB).

Da die Samenspende im fortpflanzungsmedizinischen Kontext in der Schweiz
heute nur fiir verheiratete verschiedengeschlechtliche Paare zugénglich ist und Frau-
enpaare mit Kinderwunsch heute auf eine Samenspende im Ausland oder eine pri-
vate Samenspende angewiesen sind, kann das Kind zweier Frauen die Daten zum ge-
netischen Vater nicht einfach im schweizerischen Spenderdatenregister?>® abrufen.
Allerdings haben sozialwissenschaftliche Studien zu Kindern, die mithilfe einer Sa-
menspende gezeugt wurden, gezeigt, dass gleichgeschlechtliche Eltern ihre Kinder
héufiger tiber ihre Entstehungsgeschichte aufklédren als verschiedengeschlechtliche,
weil sich die Frage der genetischen Abstammung von selbst stellt.260 Es kann deshalb

255 Das Recht auf Kenntnis der Abstammung ist grund- und menschenrechtlich geschiitzt, gestiitzt auf
Art. 7 Abs. 1 UN-KRK, Art. 8 EMRK, Art. 30 HAU, Art. 10, Art. 119 Abs. 2 lit. ¢ BV. BGE 134
111 241 ff.; BGE 128 1 63 ff.; BGE 125 1257, E. 3c/bb.

256 Vgl. im Einzelnen CoTTIER, Neue Balance von Informations- und Geheimhaltungsinteressen im
Adoptionsdreieck. Zur Revision der Bestimmungen des Schweizerischen Zivilgesetzbuches zum
Adoptionsgeheimnis, FS Geiser, Ziirich/St. Gallen 2017, 151 ff.

257 Vgl. dazu die Botschaft FMedG (Fn. 55), 271 ff., und SHK-CoTTIER/CREVOISIER, Art. 27 FMedG,
N1 ff.

258 Schon vor der Revision nahm die Lehre gestiitzt auf das Personlichkeitsrecht des Kindes (Art. 28
ZGB), die Beistandspflicht (Art. 272 ZGB) und die Erziehungspflicht (Art. 302 Abs. 1 ZGB) eine
Verpflichtung der Adoptiveltern an, das Kind iiber die Tatsache der Adoption aufzukldren, vgl.
BernerKomm/HEGNAUER, Art. 265 ZGB, N 12.

259 Art.26 FMedG, Art. 15 bis 20 FMedV, vgl. dazu SHK-CoTTIER/CREVOISIER, Art. 26 FMedG, N 5 ff.

260 GoromBOK, Modern Families, Cambridge 2015, 114; FREEMAN ET AL., Gamete donation: parents’
experiences of searching for their child’s donor siblings and donor, Human Reproduction, Volume 24,
Issue 3, 1 March 2009, 505 ff.
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darauf vertraut werden, dass die Eltern in der Regel in privatautonomer Weise im
Interesse ihres Kindes die Informationen zum Samenspender selbst aufbewahren,
und oftmals auch den Kontakt des Kindes mit ihm aktiv fordern.

Klarzustellen ist zunéchst, dass die Bekanntgabe der Identitidt des Samenspen-
ders an die Behorden keine Giiltigkeitsvoraussetzung der Stiefkindadoption in der
gleichgeschlechtlichen Partnerschaft zweier Frauen ist.26! Zur Sicherung des Rechts
des Kindes auf Kenntnis der Abstammung haben gewisse Kantone die angemessene
Losung gefunden, die beiden Miitter des Kindes aufzufordern, im Rahmen des Ad-
optionsverfahrens die Angaben zum Samenspender oder im Fall der anonymen Sa-
menspende die Informationen zur auslédndischen Klinik notariell zu hinterlegen.262
Unverhiltnisméssig wire aber die Errichtung einer Beistandschaft geméss Art. 308
Abs. 2 ZGB zur Feststellung der Vaterschaft mit dem einzigen Grund der Sicher-
stellung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung, da dieses Ziel wie erwidhnt mit
milderen Mitteln erreicht werden kann.263

Das Bediirfnis, der eigenen genetischen Abstammung nachzugehen, ist zudem
nicht bei allen Personen gleichermassen vorhanden.264 Das Grundrecht auf Kennt-
nis der eigenen Abstammung umfasst daher auch das Recht, nicht iiber die eigene
Herkunft informiert zu werden.265 Eine unaufgeforderte oder aufgezwungene Uber-
mittlung der Informationen zur genetischen Herkunft an das Kind vonseiten der Ad-
optionsbehorde, z. B. im Rahmen der Kindesanh6rung, wiirde deshalb dem diesbe-
ziiglichen Selbstbestimmungsrecht des Kindes zuwiderlaufen.

f) Entscheid (Art. 268 Abs. 5 ZGB)

Das Verfahren wird durch den Adoptionsentscheid abgeschlossen. Dieser muss
sich zu den Giiltigkeitsvoraussetzungen dussern, so insbesondere zum Kindeswohl
und zu den Ermessensfragen, wie etwa dem Absehen von der elterlichen Zustim-
mung. Es gilt somit eine Begriindungspflicht. Daraus folgt, dass die gebotenen Ab-
klarungen und Anhorungen aufgezeichnet werden miissen. Der Entscheid ist sodann

261 Vgl. auch oben 1.f. zur Voraussetzung der Zustimmung des anderen Elternteils, die im Fall des ge-
netischen Vaters nur besteht, wenn ein Kindesverhiltnis besteht.

262 Vgl. auch FHB Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, CANTIENI/BLUM, Rz. 15.13; KuKo/COTTIER,
Art. 308 ZGB, N 4c.

263 Auch fehlt es an einem Interesse, das Kindesverhéltnis zum Samenspender herzustellen, wenn die-
ses sogleich im Rahmen der Stiefkindadoption wieder aufgehoben wiirde. Vgl. zum Verzicht auf die
Beistandschaft bei einer anstehenden Adoption BK-AFFOLTER-FRINGELI/VOGEL, Art. 308 ZGB,
N 40; KuKo/CoTTIER, Art. 308 ZGB, N 4c.

264 Simonl, Sozialwissenschaftliche Grundlagen zu den Konzepten «Kindeswohl, Familie und Eltern-
schaft» im Fortpflanzungsmedizingesetz, Ziirich 2013, 11; ZADEH ET AL., The perspectives of ado-
lescents conceived using surrogacy, egg or sperm donation, Human reproduction, 2018, 1099 ff.

265 Vgl. zum Recht auf Nichtwissen als Anspruch, nicht ungefragt mit medizinischen und genetischen
Daten zur eigenen Person konfrontiert zu werden CHK/AEBI-MULLER, Art. 28 ZGB, N 17. Vgl.
auch ausdriicklich Art. 6 GUMG.
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den personlich Beteiligten, das heisst allenfalls auch einem bisherigen rechtlichen
Elternteil, und den involvierten Amtsstellen mitzuteilen. Gegen den letztinstanzli-
chen kantonalen Entscheid ist die Beschwerde in Zivilsachen ans Bundesgericht zu-
lassig (Art. 75 BGG).266

3.  Wirkungen der Adoption (Art. 267 f. ZGB)

In Bezug auf die Wirkungen des Kindesverhiltnisses erhilt das Adoptivkind die
Rechtsstellung eines Kindes der adoptierenden Person (Art. 267 Abs. 1 ZGB). Mit
der Stiefkindadoption wird ein gemeinschaftliches Kindesverhiltnis des bisherigen
rechtlichen Elternteils und dessen Partners bzw. deren Partnerin begriindet (Art. 267
Abs. 3 Ziff. 2 und 3 ZGB).2¢7 Ebenso wird in Art. 27a PartG fiir die Wirkungen des
Kindesverhéltnisses nach einer Stiefkindadoption in der eingetragenen Partnerschaft
auf das Zivilrecht verwiesen: Art. 270-327c ZGB sind sinngeméss anwendbar.

Die Bestimmungen zu den Wirkungen des Kindesverhéltnisses sowohl fiir ver-
heiratete als auch unverheiratete Eltern sind somit auch auf gleichgeschlechtliche
Eltern sinngemaéss anwendbar, auch wenn das dem Zivilrecht zugrunde liegende
bipolare Konzept von «Vater» und «Mutter», so insbesondere bei der Regelung der
elterlichen Sorge,268 der Familiensituation von Kindern von gleichgeschlechtlichen
Eltern nicht gerecht wird.269

Die Wirkungen des Kindesverhéltnisses treten prinzipiell mit der rechtskréfti-
gen Adoption ein. Sind Rechte und Pflichten betroffen, die bei einem natiirlichen
Kindesverhiltnis auch vorgeburtlich hétten entstehen konnen, wie z.B. erbrechtli-
che Wirkungen, so ist der Zeitpunkt der Anhingigmachung des genehmigungsféhi-
gen Gesuches massgebend.270

Das mit der Adoption begriindete Kindesverhiltnis hat Wirkungen in Bezug
auf den Namen des Kindes (Art. 270 ZGB), sein Biirgerrecht (Art. 271 ZGB), den
personlichen Verkehr (Art. 273 ZGB), die Unterhaltspflicht der Eltern (Art. 276 ff.
7Z.GB), die elterliche Sorge (Art. 296 ff. ZGB) und die Verwandtenunterstiitzungs-
pflicht (Art. 328 f. ZGB). Das Bestehen eines Kindesverhaltnisses hat dariiber hin-
aus auch Rechtsfolgen insbesondere im Erbrecht: Gemaéss Art. 457 1. V.m. 471 Ziff. 1
ZGB gehoren die Nachkommen zu den pflichtteilsgeschiitzten Erben, wobei auch
hier auf das Vorliegen eines Kindesverhéltnisses abgestellt wird. Im Weiteren hat das

266 Vgl. BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 268 ZGB, N 22 ff. m.w.H.

267 Das Kindesverhiltnis wird im Personenstandsregister eingetragen (Art. 7 ZStV) und bildet die
rechtliche Grundlage fiir alle Rechte und Pflichten innerhalb der Eltern-Kind-Beziehung wie
auch fiir alle Wirkungen im Aussenverhiltnis.

268 Vgl. nur Art.296 Abs. 2 ZGB: Die Kinder stehen, solange sie minderjihrig sind, unter der gemein-
samen elterlichen Sorge von Vater und Mutter.

269 Vgl. zum Vorschlag einer geschlechtsneutralen Formulierung VIIL.2.b)..

270 Vgl. dazu BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 267 ZGB, N 4.
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Kindesverhiltnis auch offentlich-rechtliche Wirkungen, so etwa das Entstehen von
Zeugnisverweigerungsrechten, Anspriichen auf Kinderzulagen und Steuerabziige
wie auch auf Sozialversicherungsleistungen wie etwa die Waisenrente im Todesfall
des Elternteils.2”! Aufgrund der an das Kindesverhiltnis ankniipfenden Rechtsfol-
gen ist es fiir Kinder und ihre Eltern daher nicht nur aus familienrechtlichen Griin-
den von Interesse, dass ihre Beziehung als rechtliches Kindesverhéltnis anerkannt
wird.

a) Namens- und Biirgerrecht des Kindes

Gemiss Art. 267a Abs. 2 ZGB bestimmt sich der Familienname des Kindes nach
der Adoption in der eingetragenen Partnerschaft nach den Bestimmungen zu den
Wirkungen des Kindesverhéltnisses (Art. 270 ff. ZGB).2’2 Demzufolge erhilt das
durch die eingetragene Partnerin oder den eingetragenen Partner adoptierte Kind
den gemeinsamen Namen seiner Eltern (Art. 270 Abs. 3 ZGB analog) oder denjeni-
gen ihrer Ledignamen, den sie zum Namen ihrer gemeinsamen Kinder bestimmen
(Art. 270 Abs. 1 und 2 ZGB analog).2”? Das Kantons- und Gemeindebiirgerrecht des
Kindes richtet sich nach demjenigen Elternteil, dessen Namen es tragt (Art. 267b
ZGBi.V.m. Art. 271 ZGB).

Leben die Eltern in einer nicht formalisierten Partnerschaft und iiben sie — was
der Regelfall sein wird?7* — nach der Adoption die elterliche Sorge gemeinsam aus,
so bestimmen sie den Familiennamen des Kindes gemeinsam (Art. 270a Abs. 1
ZGB).275 Anderungen bei der Zuteilung der elterlichen Sorge bleiben ohne Auswir-
kungen auf den Namen (Art. 270a Abs. 4 ZGB).

b) Kindesunterhalt

Nach der Stiefkindadoption hat nun auch der zweite rechtliche Elternteil eine
gesetzliche Pflicht, gemeinsam mit dem Partner oder der Partnerin fiir den gebiih-
renden Unterhalt des Kindes zu sorgen. Die Eltern tragen insbesondere die Kosten
von Betreuung, Erziehung, Ausbildung und Kindesschutzmassnahmen neu gemein-
sam (Art. 276 Abs. 2 ZGB).270

Bei einer Trennung ist danach zu unterscheiden, ob die Eltern in eingetragener
Partnerschaft leben oder nicht:

271 CHK ZGB-BIpERrRBOST, Art. 267 ZGB, N 10.

272 So auch der Verweis in Art. 27a PartG; gemiss Reusser (Fn. 6) wire fiir die faktische gleichge-
schlechtliche Lebensgemeinschaft ein Verweis in Art. 267a Abs. 2 ZGB niitzlich gewesen, 434.

273 Art.267a Abs. 2 ZGB auf Art. 270 ZGB, vgl. Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 929.

274 Vgl. untenc.

275 BaslerKomm/BRrEiTscumiD, Art. 267a ZGB, N 2.

276 Zur Bemessung des Unterhaltsbeitrages vgl. Art. 285 ZGB und die neu einheitliche Berechnungs-
methode des Bundesgerichts: BGer, 11.11.2020, SA_311/2019, E. 6 ff., FamPra.ch 2021, 200 ff.
(m. Bem. StoLL). Vgl. auch oben IV.1.a.
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Bei eingetragener Partnerschaft regelt das Gericht nach Aufhebung des Zusam-
menlebens auf Antrag auch die Elternrechte und -pflichten, insbesondere die Obhut,
den persOnlichen Verkehr bzw. die Betreuungsanteile und den Kindesunterhalt
(Art. 17 Abs. 3vs PartG).277 Im Fall der Auflosung der Partnerschaftist Art. 133 ZGB
iiber die Regelung der Kinderbelange bei Scheidung analog anwendbar (Art. 34 Abs. 4
PartG).278

Leben die Eltern nicht in einer eingetragenen Partnerschaft, so konnen sie im
Fall einer Trennung zunichst eine (Unterhalts-)Vereinbarung abschliessen und von
der KESB genehmigen lassen (Art. 287 Abs. 2 ZGB). Der KESB obliegt die Pflicht,
die Eltern bei Bedarf zu beraten und zu unterstiitzen.2’”® Bei Uneinigkeit steht der
Weg einer selbststindigen Unterhaltsklage offen (Art. 279 ZGB).

c) Elterliche Sorge

Mit der Stiefkindadoption erlangen die Eltern die gemeinsame elterliche Sorge
(Art. 27a PartG i. V.m. Art. 296 Abs. 2 ZGB) von Gesetzes wegen im Moment der
Entstehung des Kindesverhiltnisses.?80 Eine zusétzliche Erklarung tiber die gemein-
same elterliche Sorge ist daher nicht notwendig.28! Gemaiss Art. 298e ZGB richtet
sich eine Anderung der Zuteilung der elterlichen Sorge nach der Adoption sowohl
bei eingetragenen Paaren als auch bei faktischen Lebensgemeinschaften nach
Art. 298d ZGB.282

d) Personlicher Verkehr

Kommt es zu einer Trennung der Eltern, so steht geméss Art. 273 ZGB dem
Kind und dem nicht obhuts- oder sorgeberechtigten Elternteil ein gegenseitiges Recht
auf personlichen Verkehr zu.283

277 Vgl. den Verweis in Art. 17 Abs. 3bis PartG auf Art. 270-327c ZGB.

278 Die Einordnung dieses Verweises in der Bestimmung iiber den nachpartnerschaftlichen Unterhalt
erscheint uns systematisch verfehlt und der Verstdndlichkeit des Gesetzes nicht zutréglich.

279 Bericht des Bundesrats zum Postulat Fehr (Fn. 28), 36 f.

280 Vgl. BaslerKomm/BREITSCHMID, Art. 267 ZGB, N 17; BaslerKomm/ScHWENZER/COTTIER, Art. 296
ZGB, N 8b.

281 So auch REusskr (Fn. 6), 448, Fn. 45.

282 Der Verweis ist notwendig, weil Art. 298d ZGB gemiss Randtitel zu Art. 298a-298d ZGB auf die
Entstehung des Kindesverhiltnisses aufgrund von «Anerkennung und Vaterschaftsurteil» be-
schrankt ist. So wird klargestellt, auf welcher rechtlichen Grundlage Anpassungen der elterlichen
Sorge nach einer Stiefkindadoption in der eingetragenen Partnerschaft oder der faktischen Lebens-
gemeinschaft erfolgen, vgl. Botschaft Adoptionsrecht 2014 (Fn. 6), 935; BaslerKomm/SCHWENZER/
COTTIER, Art. 298¢ ZGB, N 1; kritisch aber REUsSER (Fn. 6), 448.

283 Vgl. dazu vorangehend IV.1.c.
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VI. Kiinftige Regelung im Rahmen der Offnung der Ehe
fiir alle Geschlechter

Ein originéres, rechtliches Kindesverhiltnis bei Frauenpaaren soll nun unter be-
stimmten Voraussetzungen auch in der Schweiz moglich werden: Gleichzeitig mit der
Offnung der Ehe fiir alle Paare, unabhingig von ihrem Geschlecht, hat das Parla-
ment jiingst eine Anderung des Abstammungsrechts verabschiedet,?3* wonach die
mit der Mutter des Kindes verheiratete Frau als zweiter rechtlicher Elternteil des
Kindes gilt, sofern dieses geméss den Bestimmungen des FMedG durch eine Samen-
spende gezeugt wurde (Art. 255a Abs. 1 nZGB). Stirbt die Ehefrau der Mutter oder
wird sie fiir verschollen erklirt, so gilt sie als Elternteil, wenn die Insemination vor
ihrem Tod oder dem Zeitpunkt der Todesgefahr oder der letzten Nachricht stattge-
funden hat (Art. 255a Abs. 2 nZGB). Damit wird die Vermutung der Mitmutter-
schaft, eine automatische Ankniipfung der rechtlichen Elternschaft ab Geburt, ge-
setzlich verankert. Art. 252 Abs. 2 nZGB soll entsprechend so formuliert werden,
dass neu das Kindesverhéltnis auch kraft Ehe mit der Mutter zum weiblichen Eltern-
teil entstehen kann.283

Nach Art. 23 Abs. 1 nFMedG soll entsprechend der Regelung bei verschieden-
geschlechtlichen Ehepaaren neu auch die Anfechtung der Elternschaft der Ehefrau
der Mutter ausgeschlossen sein, wenn das Kind nach den Bestimmungen des FMedG
durch eine Samenspende gezeugt wurde.

Mit der Vermutung der Elternschaft der Ehefrau der gebdrenden Frau geht eine
Neuinterpretation von Art. 119 Abs. 2 lit. ¢ BV einher, der fiir die Anwendung der
Verfahren der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung eine Unfruchtbarkeit (oder
eine Gefahr der Ubertragung einer schweren Krankheit) voraussetzt. Geméss neuer
Lesart entspricht der verfassungsrechtliche Unfruchtbarkeitsbegriff dem unerfiill-
ten Kinderwunsch und ist somit auch auf gleichgeschlechtliche Paare anwendbar.286
Auch Art. 5 lit. a FMedG wird in Zukunft entsprechend auszulegen sein. Art. 3
FMedG, wonach gespendete Samenzellen nur bei Ehepaaren verwendet werden diir-
fen, wird sich nach Inkrafttreten des neuen Rechts auch auf Frauenpaare beziehen.

Fiir ein unverheiratetes gleichgeschlechtliches Paar soll allerdings eine gemein-
same rechtliche Elternschaft ab dem Geburtszeitpunkt weiterhin nicht moglich sein.
Unverheiratete Frauenpaare miissen auch unter den neuen Bestimmungen zunéchst
das Adoptionsverfahren beschreiten, um eine gemeinsame rechtliche Elternschaft
zu erlangen. Dies gilt auch, wenn das Kind mittels Samenspende (die fiir unverhei-
ratete Frauenpaare weiterhin nur im Ausland moglich sein wird) gezeugt und inner-
halb der Partnerschaft geboren wurde. Gleiches gilt fiir Frauenpaare, die auf eine

284 BBI2020 9915 (Ablauf der Referendumsfrist: 10. April 2021).
285 BBI12020 9915 (Ablauf der Referendumsfrist: 10. April 2021).
286 Vgl. oben I11.4.
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private Samenspende zuriickgreifen, etwa weil sie dem Kind den Kontakt mit dem
Spender ermoglichen mochten.287

Wesentlich ist schliesslich, dass zukiinftig auch die gemeinschaftliche Adoption
durch verheiratete Paare (Art. 264a Abs. 1 ZGB) fiir gleichgeschlechtliche Ehepaare
moglich sein wird.288

VII. Fazit und Reformbedarf

1. Fazit

Mit der Offnung der Stiefkindadoption im Jahr 2018 hat der Schweizer Gesetz-
geber fiir gleichgeschlechtliche Paare erstmals die Moglichkeit geschaffen, die ge-
meinsame Elternschaft in rechtlicher Hinsicht abzusichern. Damit wurde die Rechts-
lage fiir Regenbogenfamilien deutlich verbessert. Mit der anstehenden Offnung der
Ehe und dem Zugang zu fortpflanzungsmedizinischen Verfahren wird nun auch
fir die mit der gebidrenden Mutter verheiratete Frau voraussichtlich die origindre
rechtliche Elternschaft eingefiihrt. Ausserhalb der Ehe besteht allerdings fiir die Co-
Mutter weder eine Vermutung der Elternschaft ab Geburt noch die Moglichkeit der
Anerkennung des Kindes wie bei verschiedengeschlechtlichen unverheirateten
Paaren. Wihrend also in der Entwicklung des Familienrechts der letzten Jahre die
Kinderbelange in Bezug auf verschiedengeschlechtliche Eltern zunehmend status-
unabhingig geregelt werden, ist der familienrechtliche Status der Kinder gleich-
geschlechtlicher Eltern nach wie vor bedeutsam. Folgt man aber der Primisse des
Kindeswohls als Leitprinzip des Familienrechts und den Diskriminierungsverboten
in Bundesverfassung und internationalen Menschenrechtsabkommen, diirfen die
Gleichgeschlechtlichkeit und der damit verbundene rechtliche Status der Eltern nicht
ausschlaggebend sein fiir eine ungleiche und benachteiligende Rechtsstellung der
Kinder.

Kinder unverheirateter Frauenpaare, durch private Samenspende oder durch
Samenspende im Ausland gezeugte Kinder unabhéngig vom Status der beiden Miit-
ter (verheiratet oder unverheiratet) sowie gemeinsam geplante Kinder von Manner-
paaren, die durch Leihmutterschaft im Ausland geboren wurden, werden nach In-
krafttreten des neuen Rechts weiterhin in den ersten zwei bis drei Lebensjahren nur
einen rechtlichen Elternteil haben: Mangels Elternschaft hat die Partnerin der Mut-

287 Im Rahmen der fortpflanzungsmedizinisch begleiteten Samenspende besteht nur ein Anspruch auf
Kenntnis der Identitdt des Samenspenders und kein Anspruch auf personlichen Kontakt, vgl. Art. 27
Abs. 3 FMedG und dazu SHK-CoTTIER/CREVOISIER, Art. 27 FMedG, N 17.

288 Bericht und Entwurf der Kommission fiir Rechtsfragen des Nationalrates vom 30. August 2019,
BB12019 8595, 8610.
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ter oder der Partner des Vaters keine elterlichen Rechte und Pflichten. Das Kind hat
gegeniiber seinem sozialen Elternteil keine gesetzlichen Unterhaltsanspriiche und
gehort auch nicht zum Kreis der gesetzlichen Erben. Fiir den Fall des Vorversterbens
des rechtlichen Elternteils ist das Verbleiben des Kindes beim iiberlebenden Eltern-
teil nicht gesichert. In den besagten zwei bis drei Jahren besteht ausserdem keine Ga-
rantie dafiir, dass die Eltern noch als Paar zusammenlebe bzw. dass nach wie vor
Konsens iiber die Durchfiihrung einer Adoption besteht. Bei Fehlen einer der ge-
setzlichen Voraussetzungen, wie namentlich des gemeinsamen Haushaltes, scheitert
die Adoption, und die Co-Mutter oder der Co-Vater hat keinerlei Moglichkeit mehr,
eine rechtliche Elternstellung zu erlangen. Da fiir jedes Kind ein neues Gesuch um
Adoption gestellt und ein neues Verfahren eingeleitet werden muss, sind Geschwis-
terkinder zwangsléufig fiir eine gewisse Zeit — oder je nach dem fiir immer — recht-
lich unterschiedlich abgesichert.

Das Adoptionsverfahren an sich wird von gleichgeschlechtlichen Paaren, die die
Elternschaft gemeinsam geplant und realisiert haben, als benachteiligend erlebt, miis-
sen sie sich doch einem sehr stark in die Privatsphire eindringenden Verfahren
unterziehen,?8? wihrend ein Vater in der verschiedengeschlechtlichen Partnerschaft
ohne weitere Abkldrungen seiner Eignung als Elternteil das Kind unabhéngig vom
Vorliegen einer genetischen Abstammung mit einer einfachen Erkldrung auf jedem
Zivilstandsamt anerkennen kann.290

Auch besteht in Bezug auf die Rolle des privaten Samenspenders im Rahmen
der Stiefkindadoption durch die Mitmutter heute eine gewisse Unsicherheit. Wih-
rend manche kantonale Behorden auf eine Bekanntgabe der Identitét des Spenders
sowie auf dessen Anerkennung des Kindes und Zustimmung zur Adoption behar-
ren, bevor eine Stiefkindadoption iiberhaupt moglich wird, akzeptieren andere die
notarielle Hinterlegung seines Namens, um das Recht auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung des Kindes zu gewéhrleisten.29!

Unbefriedigend ist schliesslich, dass der achte Titel des Zivilgesetzbuches iiber
die Wirkungen des Kindesverhiltnisses (Art. 270-327c ZGB) nach wie vor zahlrei-
che Bestimmungen enthélt, die von zwei verschiedengeschlechtlichen Eltern ausge-
hen, z. B. Art. 296 ZGB: «Die Kinder stehen, solange sie minderjahrig sind, unter
der gemeinsamen elterlichen Sorge von Vater und Mutter.» Dies wird der Tatsache
nicht gerecht, dass seit 2018 das Kind auch zwei Miitter oder zwei Viter haben kann.
Es stellt sich dariiber hinaus die Frage, ob die Beibehaltung der Kategorien «Vater»
und «Mutter» angesichts der Tatsache, dass fiir die Anderung des Geschlechtsein-
trags im Personenstandsregister heute nicht mehr die Fortpflanzungsunféhigkeit ver-

289 Dazu oben V.2.c.
290 Art.260 ZGB.
291 So auch die vorliegend vertretene Meinung, vgl. oben V.1.1.
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langt wird?*2 und deshalb etwa ein als Mann eingetragene Person ein Kind gebédren
kann,293 noch fiir alle Geschlechtsidentitdten passend ist.

2. Gemeinsame originire Elternschaft unabhdngig vom Status
und Geschlecht der Eltern

Die in der Einleitung gestellte Frage, ob mit der jiingsten Reform («Ehe fiir alle»)
alle rechtlichen Benachteiligungen beseitigt sind, die Kinder gleichgeschlechtlicher
im Vergleich zu Kindern verschiedengeschlechtlicher Eltern treffen, kann somit klar
mit Nein beantwortet werden. Im Hinblick auf eine dem Gleichbehandlungsgebot
und dem Diskriminierungsverbot gerecht werdenden Regelung soll im Folgenden zu-
néchst ein Blick ins Ausland erfolgen, um danach mit einem Ausblick fiir die Schweiz
zu schliessen.

a) Auslidndische Modelle

Eine wachsende Zahl von Rechtsordnungen regelt die Frage der Entstehung des
Kindesverhiltnisses bei gemeinsam geplanter Elternschaft von Frauenpaaren.24 In
vielen Landern erfolgt eine automatische Zuordnung des Kindes zur Mitmutter mit-
tels Vermutung der Elternschaft bei Bestehen einer Ehe oder eingetragenen Part-
nerschaft. Entsprechende Regelungen wurden in Spanien bereits im Jahr 20062 und
im Vereinigten Konigreich 200829 eingefiihrt.

Richtungsweisend sind Losungen wie die nachfolgend dargestellten aus dem Ver-
einigten Konigreich und den Niederlanden, die bei gemeinsam geplanter Elternschaft
eine originidre Elternstellung auch fiir die Partnerin in der faktischen Lebensgemein-
schaft ermdglichen und die zudem nicht nur die fortpflanzungsmedizinisch beglei-
tete, sondern auch die private Samenspende einschliessen.

292 Vgl. zukiinftig ausdriicklich Art. 30b nZGB, Schweizerisches Zivilgesetzbuch (Anderung des
Geschlechts im Personenstandsregister), Anderung vom 18. Dezember 2020, BB12020 9931 (Refe-
rendumsfrist: 10. April 2021).

293 Dazu BUcHLER/CoTTIER, FamPra.ch 2020, 875, 886 f.

294 Vegl. fiir einen Uberblick iiber die verschiedenen Regelungsoptionen BUCHLER/PARIZER, Parental
Rights of Female Same-Sex Couples Regarding their Children Conceived through Assisted Re-
productive Technologies (ART), Jusletter 17. September 2018; BUcHLER/ScHMUCKI, Das Abstam-
mungsrecht in rechtsvergleichender Sicht, FamPra.ch 2020, 1, 47 ff.; DETHLOFF (Fn. 20), 32; REUSS,
FamPra.ch 2015, 860 ff.; vgl. auch Hotz, «Ehe fiir alle» — Wie weiter? Teil I, SJZ 2021, 22, 30 f.

295 Ley 14/2006 vom 26. Mai 2006: Sobre técnicas de reproducciéon humana asistida.

296 Vereinigtes Konigreich: Sec. 42 Human Fertilisation and Embryology Act 2008. So auch in Belgien,
Dinemark, Finnland, den Niederlanden, Norwegen, Osterreich und Schweden. Vgl. DETHLOFF, Was
will der Staat? Mutterschaft als Regelungsaufgabe, in: RoTHEL/HEIDERHOFF (Hrsg.), Regelungsauf-
gabe Mutterstellung: Was kann, was darf, was will der Staat?, Frankfurt am Main 2016, 19 ff., 25;
BUCHLER/PARIZER, Jusletter 17. September 2018.
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Gemdss britischem Recht ist bei verheirateten Frauenpaaren bei einer fortpflan-
zungsmedizinisch begleiteten Samenspende im Inland, aber auch bei einer Selbstin-
semination nach privater Samenspende oder bei einer Zeugung in einer ausldndi-
schen Klinik eine automatische Zuordnung der Mitmutterschaft moglich — bei
natiirlicher Zeugung wird diese aber ausgeschlossen.297 Zudem ist auch eine automa-
tische Zuordnung der unverheirateten Partnerin der Geburtsmutter moglich, wobei
im Vergleich zu verheirateten Paaren strengere Vorschriften gelten. So wird etwa vo-
rausgesetzt, dass die Zeugung des Kindes in einer anerkannten Klinik erfolgte und
die Zustimmung zum Verfahren beider Partnerinnen vorlag.2%8

Das niederldndische Recht sieht die automatische Mutterzuordnung lediglich
bei verheirateten/verpartnerten Paaren und bei medizinisch assistierter Reproduk-
tion in einer Klinik — nicht daher bei Selbstinsemination oder natiirlicher Zeu-
gung — vor.2? Fiir die nicht eheliche Lebenspartnerin und Zweitmutter gilt keine
automatische Zuordnung, sie kann das Kind jedoch anerkennen. Dies ist moglich fiir
Kinder, die sowohl durch eine private als auch medizinisch assistierte Samenspende
gezeugt wurden, sofern die verlangten Voraussetzungen vorliegen, wie insbesondere
das Vorliegen des Verzichts des Rechts auf Elternstellung des Samenspenders bzw.
des biologischen Vaters.300

b) Ausblick

Angesichts der im Rahmen des Fazits festgestellten Ungleichbehandlungen und
der eben dargestellten Entwicklung im Ausland dréngt sich fiir das Schweizer Ab-
stammungsrecht eine Reform auf. Entsprechende Arbeiten haben nun begonnen:
Mit der Uberweisung des Postulats 18.3714 «Uberpriifung des Abstammungsrechts»
der Rechtskommission des Stdnderats wurde der Bundesrat beauftragt, den Reform-
bedarf in diesem Rechtsbereich zu priifen und dem Parlament in einem Bericht ge-
gebenenfalls Empfehlungen fiir eine kohédrente Gesamtreform zu unterbreiten. Eine
externe interdisziplindre Gruppe von Expertinnen und Experten wurde eingesetzt,
die bis zum Sommer 2021 Empfehlungen formulieren wird.30!

Die Aufgabe fiir das Abstammungsrecht der Zukunft wird es sein, Regelungen
zu schaffen, die es erlauben, die intentionale Elternschaft des Co-Elternteils im Sinne

297 Sec.42 Human Fertilisation and Embryology Act (HFEA 2008); dazu Reuss, FamPra.ch 2015, 866
m.w.H.

298 43 f. HFEA 2008, vgl. REuss, FamPra.ch 2015, 866.

299 Art. 1:198 (1) lit. b BW; vgl. REUss, FamPra.ch 2015, 866.

300 Art. 1: 198 (1) lit. ci. V.m. Art. 1: 203 ff. Burgerlijk Wetboek. Vgl. fiir die weiteren Voraussetzun-
gen insbesondere Reuss, FamPra.ch 2015, 667 ff.

301 Vgl. Stellungnahme des Bundesrates vom 29. Januar 2020, BB12020 1276.
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origindrer Elternschaft unabhéngig von Zivilstand und Geschlecht der Eltern ab der
Geburt des Kindes rechtlich abzusichern.302

Zunichst einmal sollte auch fiir die nicht mit der gebdrenden Mutter verheira-
tete Co-Mutter die Moglichkeit der Anerkennung des Kindes geschaffen werden,
dies auch prikonzeptionell, das heisst bereits vor der Zeugung des Kindes.3%3 Zudem
dréngt sich auch die Frage auf, wie die private Samenspende behandelt werden soll.
Die Lehre schlégt fiir den Fall, dass sich die Beteiligten von vornherein dariiber ei-
nig sind, dass der private Spender keinerlei rechtliche Verpflichtungen tragen soll,
zugunsten der Rechtssicherheit und der Interessen der Kinder eine Regelung zur Ver-
zichtserkldrung des Spenders vor.3% Vorgeschlagen wird auch eine damit verbundene
Elternvereinbarung, welche die Einwilligung der Geburtsmutter und ihrer Partne-
rin in die Insemination, den ausdriicklichen Verzicht des Spenders auf die rechtliche
Elternstellung sowie eine Anerkennungserkldrung der Partnerin und die Zustim-
mung der Gebdrenden (bzw. Absichtserkldrungen hinsichtlich der Anerkennung)
beinhalten.305 Eine entsprechende Regelung sollte auch fiir die fortpflanzungsmedi-
zinisch begleitete Samenspende gelten, wiirde diese in Zukunft auch fiir unverheira-
tete Paare geoffnet, wobei der Verzicht des Samenspenders und die Vereinbarung in
diesem Fall separat erfolgen wiirden.

Bei Ménnerpaaren ist eine origindre gemeinsame Elternschaft bei einer Leih-
mutterschaft denkbar. In diesem Fall sollte die rechtliche Elternschaft beider Viter
in der Schweiz anerkannt werden, wenn sie beide im Ausland als rechtliche Viter
eingetragen sind.306

Bedeutung iiber den Themenbereich der gemeinsamen origindren Elternschaft
von Frauenpaaren hinaus hat schliesslich eine inklusivere Terminologie fiir die El-
ternpositionen im gesamten Kindesrecht: Eine geschlechtsneutrale Formulierung,
die nur noch den Begriff der «Eltern» oder des «Elternteils» verwendet, drangt sich
auf, nicht nur, um die rechtliche und gesellschaftliche Realitét der Elternpaare glei-

302 Den Begriff der intentionalen Elternschaft hat INGEBORG SCHWENZER geprégt, vgl. SCHWENZER,
Grundlinien eines modernen Familienrechts aus rechtsvergleichender Sicht, RabelsZ 2007, 705,
722 f.; SCHWENZER, Tensions Between Legal, Biological and Social Conceptions of Parentage, in:
ScHwENZER (Hrsg.), Tensions Between Legal, Biological and Social Conceptions of Parentage,
Antwerpen/Oxford 2007, 1 ff.; SCHWENZER, FamPra.ch 2014, 966, 995; ScHWENZER/D1MSEY, Model
Family Code. From a Global Perspective, Antwerpen/Oxford 2006, Art. 3.5; vgl. auch BUCHLER/
Scamucki, FamPra.ch 2020, 1, 2 f.; 57.

303 Vgl. dazu insbesondere DETHLOFF (Fn. 20), 34 f.

304 Vgl. HELMs, Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft, Gutachten zum 71. DJT, 2016, F26;
DEeTHLOFF, Abstammung und Verantwortung. Elternschaft bei assistierter Reproduktion als Auf-
gabe der Rechtspolitik, Berlin/Boston 2017, 16.

305 Vgl. DETHLOFF (Fn. 304), 16.

306 So BucHLER/ScHMuUcKI, FamPra.ch 2020, 1, 54.
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chen Geschlechts und ihrer Kinder anzuerkennen, sondern auch im Hinblick auf El-
tern, deren Identitdt und Korper nicht mit den géngigen Normen betreffend Ge-
schlecht und Fortpflanzung iibereinstimmen.397

Zusammenfassung: Der Beitrag stellt die Frage, ob mit der gesetzlichen Anerken-
nung der gleichgeschlechtlichen Elternschaft durch die Offnung der Stiefkindadop-
tion per 1. Januar 2018 und der neuen automatischen Entstehung des Kindesverhiilt-
nisses zur Ehefrau der gebidrenden Mutter, die am 18. Dezember 2020 im Rahmen
der «Offnung der Ehe fiir alle» verabschiedet wurde, alle rechtlichen Benachteiligun-
gen beseitigt sein werden, die gemeinsam geplante Kinder gleichgeschlechtlicher El-
tern im Vergleich zu Kindern verschiedengeschlechtlicher Eltern treffen. Die Frage
wird verneint, werden doch gemeinsam geplante Kinder unverheirateter Frauenpaare,
durch private Samenspende oder durch Samenspende im Ausland gezeugte Kinder
unabhdngig vom Status der beiden Miitter (verheiratet oder unverheiratet) sowie ge-
meinsam geplante Kinder von Minnerpaaren, die durch Leihmutterschaft im Aus-
land geboren wurden, nach Inkrafttreten des neuen Rechts weiterhin in den ersten
zwei bis drei Lebensjahren nur einen rechtlichen Elternteil haben. Der Beitrag geht
der liickenhaften Regelung der Kinderbelange vor einer Stiefkindadoption nach und
stellt die zahlreichen Hiirden dar, die im Rahmen des Adoptionsverfahrens zu iiber-
winden sind, um zum Schluss zu kommen, dass es die Aufgabe fiir das Abstammungs-
recht der Zukunft sein wird, Regelungen zu schaffen, die es erlauben, die intentio-
nale Elternschaft des Co-Elternteils im Sinne origindrer Elternschaft unabhingig von
Zivilstand und Geschlecht der Eltern ab der Geburt des Kindes rechtlich abzusichern.

Résumé: Larticle souléve la question de savoir si la reconnaissance légale de I’ho-
moparentalité suite a U'ouverture de U'adoption de Uenfant de 'autre membre du couple,
depuis le I¢r janvier 2018, et ’établissement automatique de la filiation avec I’épouse
de la meére biologique, adopté le 18 décembre 2020 dans le cadre du « Mariage pour
tous », permettra d’écarter tous les désavantages juridiques qui touchent les enfants
que des parents de méme sexe ont conjointement décidé d’avoir par rapport aux en-
fants de parents de sexe différent. Il faut y répondre par la négative, étant donné que
les enfants planifiés en commun par des couples de femmes non mariées, congus par
don de sperme privé ou par don de sperme a l’étranger, et ce quel que soit le statut des
deux méres (mariées ou non mariées), ainsi que les enfants planifiés en commun par
des couples d’hommes, nés de meres porteuses a l’étranger, continueront de n’avoir,
méme apres l'entrée en vigueur du nouveau droit, qu’'un seul parent légal durant les

307 Vgl. BUCHLER/COTTIER, FamPra.ch 2020, 875, 889.
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deux a trois premieres années de vie. L'article examine la réglementation lacunaire
des questions relatives a l'enfant avant son adoption par le conjoint ou partenaire et
présente les nombreux obstacles qui doivent étre surmontés dans le cadre d’une pro-
cédure d’adoption. Il parvient a la conclusion qu’il appartiendra au droit de la filia-
tion de créer des régles qui permettront de garantir juridiquement la parentalité sou-
haitée par le co-parent, au sens d’une parentalité originaire, dés la naissance de
lenfant, et ce quel que soit I’état civil et le sexe des parents.
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