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Stellungnahme zur Verfassungsbeschwerde gegen die Versagung einer Adop-
tion in der Konstellation, in der ein faktischer Lebensgefahrte die leiblichen
Kinder seiner faktischen Lebensgefahrtin mit der MaBRgabe annehmen mochte,
dass diese die Stellung gemeinsamer Kinder erlangen (1 BvR 673/17)

. Einleitung

Der Deutsche Juristinnenbund e.V. (djb) bedankt sich fiir die Gelegenheit zur Stellungnahme
zur oben genannten Verfassungsbeschwerde.

Die Antragsteller sehen sich durch die Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGH) vom 8.
Februar 2017, Az. XIl ZB 586/15 in ihren Grundrechten aus Art. 6 und Art. 3 GG verletzt.
Dem zugrunde liegt eine Rechtsbeschwerde lber einen Antrag auf Adoption zweier minder-
jahriger Kinder, deren leiblicher Vater verstorben ist, durch den (faktischen) Lebensgefahr-
ten der Mutter.

Mit seiner Entscheidung hat der BGH — und vor ihm im Instanzenzug das OLG Hamm? und
das AG Ahaus3 — in Auseinandersetzung mit und in Abgrenzung von dem Sukzessivadopti-
onsurteil des Bundesverfassungsgerichts* die in §§ 1741 1l, 1755 BGB sowie e contrario
§§1741 11 3, 1754 | BGB, § 9 VII LPartG niedergelegte, von den Gesetzgebungsmaterialien
gestitzteS gesetzgeberische Entscheidung bekraftigt, dass ein faktischer Lebensgefdhrte
nicht das Kind seiner Partnerin adoptieren kann, ohne dass nach § 1755 BGB die Bindungen
des Kindes zum leiblichen Elternteil erléschen, mithin eine Adoption des ,faktischen Stief-
kinds“ nicht (oder nur unter Verlust der verwandtschaftlichen Bindung zum leiblichen Eltern-
teil) moglich ist.

Die Antragsteller rigen mit ihrer Verfassungsbeschwerde primar eine Verletzung des Rechts
des Kindes auf Erziehung durch seine Eltern und staatliche Unterstiitzung®; eine Verletzung

FamRZ 2017, 626 = NJW 2017, 1672 = DNotZ 2017, 375 = StAZ 2017, 174.

OLG Hamm, 13.8.2015, 3 UF 9/14 sowie OLG Hamm, 13.11.2015, 1I-3 UF 9/14, 3 UF 9/14.

AG Ahaus, 9.12.2013, 12 F 235/13.

BVerfG, Urt.v. 19.2.2013, 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09, FamRZ 2013, 521.

BT-Drucks. 7/3061, S. 28 und erneut BT-Drucks. 13/4899, S. 111.

S. 8 oben/9 unten der Verfassungsbeschwerde. Die Verfassungsbeschwerde hat am oberen Seitenrand
eine Paginierung und am unteren Rand eine weitere, die beiden weichen voneinander ab.
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des Gleichheitssatzes (Art. 3 | GG) aus Perspektive der ,einseitigen” Kinder” und eine Verlet-
zung des Familiengrundrechts des faktischen Lebensgefahrten und der Mutters.

Der BGH hat in seiner Entscheidung die Fallkonstellation umfassend gewirdigt und das gel-
tende Recht unter dem Aspekt der Verfassungs- und Konventionswidrigkeit eingehend tber-
prift.

Il. VerfassungsmaBigkeit

Mit dem BGH ist zunadchst davon auszugehen, dass mit der geltenden Rechtslage keine Ver-
letzung des Elternrechts (Art. 6 Il 1 GG) der Mutter und ihres Lebensgefdahrten verbunden
ist, denn die soziale Elternschaft allein begriindet keine verfassungsrechtliche Elternstel-
lung.?

Im Hinblick auf eine Verletzung des Familiengrundrechts aus Art. 6 | GG teilt der djb zwar
das Vorbringen der Antragsteller, dass die Mutter, ihr Lebensgefdahrte und die drei Kinder
eine Familie i.S.v. Art. 6 | GG bilden. Jedoch folgt daraus, wie in den Entscheidungsgriinden
der Gerichte im Einzelnen ausgefiihrtl%, noch kein Anspruch auf eine Adoptionsmaoglichkeit
im einfachen Recht.

Auch verneint der BGH Uberzeugend eine Verletzung des Rechts des Kindes auf staatliche
Gewadhrleistung elterlicher Pflege und Erziehung (Art.2 1 i.V.m. 6 Il 1 GG)11 mit dem Hin-
weis darauf, dass die — hier betroffenen — Kinder nicht elternlos sind, sondern ihre Mutter als
Elternteil haben.12

Rechtlich nicht ganz unproblematisch ist allerdings die Vereinbarkeit des geltenden Rechts
mit dem Gleichheitsgrundsatz (Art. 3 | GG). Bei der Frage, ob die Situationen faktischer Le-
bensgemeinschaften und Ehen im Hinblick auf die Adoption von (faktischen) Stiefkindern so
ahnlich sind, dass eine nicht wesentlich undhnliche rechtliche Behandlung geboten ist, hat
der BGH entscheidend darauf abgestellt, dass zwischen Ehe und faktischer Lebensgemein-
schaft erhebliche rechtliche Unterschiede bestehen (rechtliche Stabilitdt, Familienunterhalt,
mittelbar die Regelungen des Guter-, Erb- und Versorgungsausgleichsrechts)13. Der BGH ar-
gumentiert, wie hervorzuheben ist, in diesem Zusammenhang nicht mit dem rechtlichen
Status allein des Adoptionswilligen14, sondern mit den an diesen Status geknlpften Folgen.15
Daher ist aus der Sicht des BGH auch nicht entscheidend, dass in tatsachlicher Hinsicht, bei-

S. 8-10 oben/9-11 unten.

S. 10 f. oben/11 f. unten.

BGH, Beschl. v. 8.2.2017, XIl ZB 586/15, Rn. 19 ff.; AG Ahaus, 9.12.2013, 12 F 235/13 Rn. 12.

BGH, Beschl. v. 8.2.2017, XIl ZB 586/15, Rn. 22 ff.; AG Ahaus, 9.12.2013, 12 F 235/13 Rn. 13.

BVerfG, 19.2.2013 — 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09 = E 133, 59; BVerfG, 17.12.2013 — 1 BvL 6/10; BVerfG,
24.6.2014 — 1 BvR 2926/14; siehe Britz, JZ 2014, 1069.

BGH, Beschl. v. 8.2.2017 — XIl ZB 586/15 Rn. 34.

BGH, Beschl. v. 8.2.2017 — XII ZB 586/15 Rn. 30.

Oder, um die Diktion der Schweizer Literatur zur Emonet-Entscheidung aufzugreifen, mit der ,rechtlichen
Pseudo-Garantie der Stabilitdt des Elternpaares” — so Sandoz, Adoption d'un majeur par une personne
seule ou "les vagues" de I'affaire Emonet, in: FS Schwenzer, 2011, Bd. 2, 1485, 1489.

Vgl. Beschluss Nr. 29 der familienrechtlichen Abteilung des 71. djt 2016 (,,Die Voraussetzungen fiir eine
Adoption sind unabhéngig vom Status der Adoptionswilligen auszugestalten.”).

10
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14
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spielsweise im Hinblick auf den inneren Zusammenhalt, die emotionalen Bindungen, die tat-
sachliche Stabilitat, die Dauerhaftigkeit etc. eine stabile faktische Lebensgemeinschaft einer
Ehe in nichts nachstehen muss und dass die Geeignetheit des konkreten Paares zur Adoption
— gleich ob verheiratet oder unverheiratet — in der Kindeswohlprifung (§ 1741 BGB) der
Adoptionsentscheidung durchgefiihrt werden kann.

Diese tatsdchlichen Ahnlichkeiten sind aber — entgegen der Auffassung des BGH — ein ganz
entscheidender Faktor, der in seiner Relevanz fir die Beurteilung der vorliegenden Situation
den rechtlichen Unterschieden zwischen Ehe und faktischer Lebensgemeinschaft nicht nach-
stehen sollte. Im Rahmen der einzelfallbezogenen Kindeswohlprifung bei einer Adoption
kann der Stabilitdat und dem inneren Zusammenhalt der faktischen Lebensgemeinschaft hin-
reichend Rechnung getragen werden.1® Hinzu kommt, dass die rechtlichen Unterschiede
zwischen Ehe und faktischer Lebensgemeinschaft zumindest partiell Gber Vertrage zwischen
den faktischen Lebensgefdhrten kompensiert werden konnen.17 Gerade weil die Adoptions-
entscheidung kindeswohlorientiert zu sein hat, ist es problematisch, dass der Gesetzgeber
die Adoptionsmoglichkeit kategorisch auch in den Fallen ausschlieRt, in denen zwischen Kind
und faktischem Elternteil eine Eltern-Kind-Bindung besteht und die Adoption kindeswohl-
dienlich ware.18

Gleichwohl ist die vom BGH skizzierte, deutlich auf die rechtlichen Unterschiede fokussierte
Legitimation der lex lata im Ergebnis wohl deshalb nicht zu beanstanden, weil davon auszu-
gehen ist, dass sie sich noch im Rahmen der dem einfachen Gesetzgeber gegebenen Wer-
tungsspielrdume bewegt und sich daher, anders als in der im Sukzessivadoptionsurteill® ent-
schiedenen Konstellation, aus Art. 3 | GG keine Verfassungswidrigkeit des geltenden Rechts
ergibt.

Zusammenfassend teilt der djb — wie auch die ganz lGberwiegende Mehrheit im aktuellen
Schrifttum?20 — zwar die Auffassung, dass der in den §§ 1741, 1755 BGB enthaltene Aus-
schluss des faktischen Lebensgefdhrten von der Stiefkindadoption (zumindest isoliert ohne
Einfluss der EMRK betrachtet, siehe sogleich) nicht gegen die Grundrechte aus Art. 3, 6 und
21i.V.m. Art. 6 Il GG verstol3t, sieht aber aus den vorangestellten Griinden gesetzgeberi-
schen Handlungsbedarf.

® Dpethloff, FamR, 31. Aufl. 2015, § 15 Rn. 17; dies., in: Scherpe/Yassari (Hrsg.), Die Rechtsstellung nichtehe-

licher Lebensgemeinschaften, 137, 149; dies., ZRP 2004, 195, 197.

NK-BGB/Dahm, § 1741 Rn. 44.

So wohl auch Erman/Saar, 15. Aufl. 2017, § 1741 Rn. 18.

BVerfG, Urt. v. 19.2.2013, 1 BvL 1/11, 1 BvR 3247/09, FamRZ 2013, 521.

Staudinger/L6hnig, 2015, Rn. 171b.1 [Aktualisierung vom 8.3.2017]; Hilbig-Lugani, LMK 2017, 390401;
Herzog, jM 2017, 451, 453; Grziwotz, NJW 2017, 1646, 1648; wohl auch Wellenhofer, JuS 2017, 790, 792
und Adamus, jurisPR-FamR 2/2018 Anm. 4; zumindest unkritisch Kemper FamRB 2017, 178, Miiller, NotBZ
2017, 263, 264 f. und Ruby/Schindler, ZEV 2017, 382, 384; verhalten a.A. Botthoff, FamRZ 2017, 631.

17
18
19
20
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lll. KonventionsmaRigkeit

1. Die Entscheidung Emonet u.a./Schweiz

Die Europadische Menschenrechtskonvention (EMRK), die vom Bundesverfassungsgericht in
standiger Rechtsprechung zur Auslegung des Grundgesetzes herangezogenen wird, gewahr-
leistet in ihrem Art. 8 | jeder Person das Recht auf Achtung ihres Familienlebens.

Der Europaische Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) hatte sich in der Rechtssache
Emonet u.a./Schweiz?! mit der Adoption eines volljahrigen Kindes mit (korperlichen) Behin-
derungen durch den Lebensgefahrten der Mutter zu befassen. Der Familienbegriff des Art. 8
EMRK umfasst — nach dessen Rechtsprechung — auch faktische Lebensgemeinschaften.22 Der
EGMR sah (daher) einen VerstoR gegen Art. 8 EMRK darin, dass bei dieser Adoption gem.
Art. 267 Il a.F. schw. ZGB die verwandtschaftlichen Bindungen zur Mutter erléschen.?3

2. Zur Ubertragbarkeit der Entscheidung Emonet u.a./Schweiz auf die deutsche
Rechtslage

Der Fall Emonet weist von der tatsichlichen Ausgangslage groRe Ahnlichkeiten mit dem vor-
liegenden Fall auf. Der BGH halt die Emonet-Rechtsprechung gleichwohl fiir nicht einschla-
gig, denn die Volljahrigenadoption fihre im deutschen Recht grundsatzlich nicht zu einem
Erléschen der verwandtschaftlichen Beziehungen des Angenommenen.24 Es liegt indes auch
eine andere Lesart nahe, nach der, wenn schon die Volljahrigenadoption durch den fakti-
schen Stiefelternteil nicht zum Erléschen der verwandtschaftlichen Beziehungen zum leibli-
chen Elternteil fihren darf, die Minderjahrigenadoption diese Folge erst recht nicht zeitigen
darf.25 Allerdings grenzt der EGMR seine Einschatzung hinsichtlich der Volljahrigenadoption
selbst von der der Minderjahrigenadoption ab und ist der Ansicht, dass die Legitimation hin-
ter dem Abbruch der verwandtschaftlichen Beziehungen zur Herkunftsfamilie — namlich ,kla-
re Verhaltnisse” zu schaffen ,,und die adoptierte Person vor Interessenkonflikten” zu bewah-
ren26— eine ,Logik” sei, die ,glltig ist flir minderjahrige Personen”.27 Diese Abgrenzung des
EGMR scheint jedoch auf andere Konstellationen oder einen breiteren Kreis von Konstellati-
onen als die hier vorliegende ausgerichtet zu sein. Denn die Gefahr eines Interessenkonflikts
des Kindes zwischen Herkunftsfamilie und Adoptivfamilie, die am besten durch ein Erléschen
der bisher bestehenden verwandtschaftlichen Verhaltnisse vermieden werden kann, besteht

2 Siehe EGMR, Urt. v. 13.12.2007, Nr. 39051/03, FamRZ 2008, 377 und die Folgeentscheidung des Schwei-

zer Bundesgerichts vom 18.7.2008, Az 5F 6/2008, abrufbar in der online-Datenbank des Schweizer Bun-
desgerichts, https://www.bger.ch/ext/eurospider/live/de/php/aza/http/index.php?lang=de [abgerufen
am 15.3.2018].

EGMR, Urt. v. 13.12.2007, Nr. 39051/03, FamRZ 2008, 377 Rn. 34 m.w.N.

EGMR, Urt. v. 13.12.2007, Nr. 39051/03, FamRZ 2008, 377 (379 Rn. 88).

BGH, Beschl. v. 8.2.2017 — XIl ZB 586/15 Rn. 53.

Ahnlich Henrich, FamRZ 2008, 379 (,Der Gerichtshof spricht [in Emonet] zwar von einem Einzelfall, aber
es ist schwer vorstellbar, dass er anders entschieden hatte, wenn der Lebensgefdahrte der Mutter nicht
deren volljdhriges Kind mit Behinderungen, sondern ein minderjahriges Kind angenommen hatte.“).
EGMR, Urt. v. 13.12.2007, Nr. 39051/03, FamRZ 2008, 377 (378 Rn. 79).

EGMR, Urt. v. 13.12.2007, Nr. 39051/03, FamRZ 2008, 377 (378 Rn. 80).

22
23
24
25

26
27
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in der vorliegenden Konstellation gerade nicht. Ebenso wenig ware in einer Situation wie der
des Ausgangsverfahrens die rechtliche Klarheit beeintrachtigt.28 Auch die von der erstin-
stanzlichen Entscheidung vorgenommene Abgrenzung des Falles zur Situation in Emonet
Uberzeugt nur eingeschrankt, da es fir die Bewertung der Gesetzeslage keinen Unterschied
machen kann, ob wegen bereits durchgefiihrter Adoption die verwandtschaftlichen Bezie-
hungen zur Mutter schon erloschen sind oder ob dies mangels durchgefiihrter Adoption
noch aussteht.29 Zwar ist die EGMR-Entscheidung auf ein etwas anderes Szenario bezogen,
namlich die Konventionswidrigkeit des Erldschens der verwandtschaftlichen Verbindung zur
Mutter bei Adoption durch den faktischen Lebensgefdahrten der Mutter statt Konventions-
widrigkeit der Unmoglichkeit der Adoption durch den faktischen Lebensgefdhrten bei fortbe-
stehender verwandtschaftlichen Verbindung zur Mutter3?. Dennoch sind die rechtlichen
Uberlegungen Ubertragungsfihig: Zunichst entsprechen (bzw. entsprachen) sich in den
mafgeblichen Teilen die rechtlichen Vorgaben, die in der Schweiz und in Deutschland Anlass
zur Prifung der Fragestellung geben; aullerdem wird in Emonet die etwaige Verpflichtung
der Vertragsstaaten zur Herstellung rechtlicher Bindungen besonders betont.31 SchlieRlich ist
zu bericksichtigen, dass sich gerade bei einem volljahrigen Kind mit Behinderungen (wie im
Emonet-Fall) dhnliche Schutzbedarfe des Kindes ergeben kdnnen wie bei minderjahrigen
Kindern.32

Zu bedenken ist auch, dass im Instanzenzug des vorliegenden Falles mehrfach darauf hinge-
wiesenen wurde, die Betroffenen kdnnten die Situation durch Heirat auflésen33 und dass der
EGMR hierzu34in aller Deutlichkeit erklarte: ,,Zum Argument der [Schweizer] Regierung, die
Mutter und ihr Lebensgefahrte hatten das gewlinschte Ziel durch eine Heirat erreichen kon-
nen, ist der Gerichtshof der Meinung, dass es nicht Sache der nationalen Behdrden ist, den
beteiligten Personen Ratschlage zu erteilen, wie sie ihr Zusammenleben gestalten sollten.”35
Es ist folglich nicht konventionsgemaR, eine Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung oder

% so der Fokus bei P. Meier, L'enfant en droit suisse: quelques apports de la jurisprudence récente de la

Cour européenne des droits de I'homme, FamPra.ch 2012, 255, 277.

AG Ahaus, 9.12.2013, 12 F 235/13 Rn. 14.

Besonders deutlich wird dies bspw. in EGMR, Urt. v. 13.12.2007, Nr. 39051/03, FamRZ 2008, 377 (378
Rn. 86).

Naher unten Fn. 41.

Vgl. EGMR, Urt. v. 13.12.2007, Nr. 39051/03, FamRZ 2008, 377 (378 Rn. 80): ,Er [scil. der Gerichtshof]
erinnert daran, dass, obgleich die Adoptierte volljahrig ist, sie gleichwohl der Pflege und aktiven Zuwen-
dung bedarf.” Fiir die Frage der Ubertragbarkeit der Emonet-Entscheidung diirfte auch maRgeblich sein,
wie man die Formulierung des EGMR auslegt, wonach die ihm vorliegende Situation des volljahrigen Kin-
des mit Behinderungen die ,Existenz von Elementen einer Abhangigkeit impliziert, die liber die normalen
affektiven Bindungen hinausgehen” — Bezugspunkt der Formulierung kdnnten entweder die normalen af-
fektiven Bindungen eines Volljahrigen zu seinem leiblichen Elternteil (so die Auslegung hier) oder die
normalen affektiven Bindungen eines Minderjahrigen zu seinem leiblichen Elternteil (so wohl die Deutung
von BeckOK BGB/Pdcker, Stand 1.11.2017, § 1741 Rn. 30.1) sein.

BGH, Beschl. v. 8.2.2017 — XII ZB 586/15 Rn. 45; AG Ahaus, 9.12.2013, 12 F 235/13, Rn. 15.

Bzw. zum entsprechenden Vortrag der Schweizer Regierung, vgl. EGMR, Urt. v. 13.12.2007, Nr. 39051/03,
FamRZ 2008, 377 Rn. 30.

EGMR, Urt. v. 13.12.2007, Nr. 39051/03, FamRZ 2008, 377 (378 Rn. 82), zust. P. Meier, L'enfant en droit
suisse: quelques apports de la jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de I'homme,
FamPra.ch 2012, 255, 260.

29
30

31
32

33
34

35
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eines Eingriffs in ein Freiheitsrecht auf die ,Ausweichmoglichkeit” der Betroffenen, die Ehe
schlieRen zu kdnnen, zu stiitzen.36

3. Zuden Folgen der Ubertragbarkeit der Entscheidung Emonet u.a./Schweiz fiir die
deutsche Rechtslage

In Folge des eben Gesagten bejahen gewichtige Stimmen in der Literatur die Konventions-

widrigkeit der deutschen Rechtslage oder deuten sie zumindest an.37

Der — von der Emonet-Entscheidung unmittelbar betroffene — Schweizer Gesetzgeber hat in
Folge von Emonet das Adoptionsrecht geandert38 und ist insoweit GUber Emonet hinausge-
gangen, als er auch die Minderjahrigenadoption entsprechend abgeandert hat (vgl. insbes.
Art. 264c schw. ZGB39).40 Der Gehalt von Emonet geht dariber hinaus, rein negativ das Ab-
schneiden der verwandtschaftlichen Verhaltnisse nach Art. 267 Il a.F. schw. ZGB (wie nach
§ 1755 | BGB) zu untersagen, sondern sieht, je nach den konkreten Umstdanden, die Staaten
auch positiv in der Pflicht, die Entwicklung rechtlicher Bindungen in der faktischen Familie zu
ermoglichen.#1 Die EGMR-Entscheidung hat den Schweizer Gesetzgeber zu einer Gesetzes-
anderung veranlasst, deren Ziel es war, ,,das Kindeswohl verstarkt ins Zentrum des Adopti-
onsentscheids zu stellen und mittels Flexibilisierung gewisser Adoptionsvoraussetzungen die
daflir notwendigen Ermessensspielrdume zu schaffen.“42

Die Argumentation des EGMR, wonach ein volljahriges Kind mit korperlichen Behinderungen
auf Pflege und Zuwendung (besonders) angewiesen ist, gilt in entsprechender Weise fir
Minderjahrige. Die Gefahr von Interessenkonflikten besteht vorliegend nicht; Interessenkon-
flikte sind vielmehr (nur) dann zu befiirchten, wenn einem Elternpaar der Herkunftsfamilie
das Adoptivelternpaar gegentiibersteht oder wenn der Annehmende und der leibliche Eltern-

% Krit. auch Herzog, jM 2017, 451, 453 f.

Siehe etwa Henrich, FamRZ 2008, 379 (,,Die in diesem Punkt noch vertretene Gegenposition mancher
nationaler Gesetzgeber - auch des deutschen - wird sich nach dieser Entscheidung des EGMR auf die Dau-
er nicht halten lassen.”); auch BeckOGK/L6hnig, Stand 1.7.2016, § 1741 BGB Rn. 92, ist der Ansicht, die
KonventionsgemaRheit der lex lata lieRe sich bezweifeln; dhnlich BeckOK BGB/Enders, Stand 1.11.2016,
§ 1741 Rn. 30.1 (aA nun BeckOK BGB/Pécker, Stand 1.11.2017, § 1741 Rn. 30.1); &hnlich Dethloff, ZKJ
20009, 141 (144); aA Erman/Saar, 15. Aufl. 2017, § 1741 Rn. 18.

*®  BGvom 17. Juni 2016 (Adoption), in Kraft seit 1.1.2018.

¥ Die Regelung lautet: , Art. 264c 1 Eine Person darf das Kind adoptieren, mit dessen Mutter oder Vater sie:
1. verheiratet ist; 2. in eingetragener Partnerschaft lebt; 3. eine faktische Lebensgemeinschaft fihrt. 2 Das
Paar muss seit mindestens drei Jahren einen gemeinsamen Haushalt fihren. 3 Personen in einer fakti-
schen Lebensgemeinschaft dirfen weder verheiratet noch durch eine eingetragene Partnerschaft gebun-
den sein.”

0 Siehe Boente/Hilbig-Lugani RTDciv Heft 3/2017, S. 624, 625.

5o EGMR, Urt. v. 13.12.2007, Nr. 39051/03 Rn. 66: "In this context the Court reiterates that the right to
adoption is not included as such among the rights guaranteed by the Convention ... However, this does
not preclude the possibility, in certain circumstances, of States Parties to the Convention finding them-
selves under an obligation to take positive measures to permit the formation and development of legal
family ties." (Rn. 66 ist nicht in der deutschen Ubersetzung in FamRZ 2008, 377 enthalten.) Siehe auch P.
Meier, L'enfant en droit suisse: quelques apports de la jurisprudence récente de la Cour européenne des
droits de I'homme, FamPra.ch 2012, 255, 260.

2 Botschaft zur Anderung des Schweizer ZGB vom 28.11.2014, Nr. 14.094, S. 877, 898 (Hervorhebung d.

Verf.), siehe auch S. 899.

37
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teil sich unverbunden gegenliberstehen. Interessenkonflikte sind indes nicht zu befilirchten,
wenn, wie hier, ein rechtlicher Elternteil durch einen zweiten — bislang sozialen — Elternteil
zum Elternpaar wird. Auch in der Schweizer Literatur zur Emonet-Entscheidung wurde das
Interesse des Kindes an zwej (lebenden) Eltern besonders hervorgehoben.43

Hinzu kommt die Uberlegung, dass nach dem der EGMR-Entscheidung zugrundeliegenden
Sachverhalt bereits eine Adoption durch den faktischen Lebensgefihrten stattgefunden hat-
te und infolgedessen von einem Schweizer Gericht die Kindeswohldienlichkeit der Adoption
bereits bejaht worden war.#4 Dies zeigt in aller Deutlichkeit, dass — trotz rechtlicher Unter-
schiede bei der Behandlung der faktischen Lebensgemeinschaft und der Ehe — auch bei der
Adoption durch einen faktisch-sozialen Stiefelternteil statt durch einen rechtlichen Stief-
elternteil die hierfir erforderliche Kindeswohldienlichkeit durchaus gegeben sein kann. Da-
mit stimmen die plausiblen Erwartungen im deutschen Schrifttum tberein, wonach im Ein-
zelfall haufig eine tragfahige Eltern-Kind-Beziehung zwischen Kind und faktischem Lebensge-
fahrten besteht und die Annahme dem Kindeswohl dienlich sein wird.*>

Im Lichte der Emonet-Entscheidung des EGMR bestehen — dies zusammenfassend — mithin
nicht unerhebliche Zweifel an der KonventionsmaRigkeit der deutschen Rechtslage.

IV. Ausblick

Nicht nur die Zweifel an der Konventionsmaligkeit der deutschen Rechtslage, auch rechtspo-
litische Erwdgungen sprechen fiir eine Anderung des Adoptionsrechts de lege ferenda, bei
der die Adoptionsmoglichkeiten starker fiir faktische Lebensgefahrten gedffnet werden. Der
djb schliel3t sich insoweit den Vorschldagen zahlreicher Stimmen aus der Literatur und den
Verbidnden an.*6 Selbst der BGH deutet die Moglichkeit einer solchen Neuregelung ange-
sichts der gestiegenen Zahl von Kindern in faktischen Lebensgemeinschaften an.4”

Wie im Schweizer Recht kann auch im deutschen Recht die Flexibilisierung der Adoptions-
voraussetzungen kindeswohldienlich sein.48 Im Einzelfall kann und wird es durchaus trotz der
rechtlichen Unterschiede von Ehe und faktischer Lebensgemeinschaft dem Kindeswohl die-
nen, einem unverheirateten Lebensgefdahrten die Adoption nur-sozialer Stiefkinder zu ges-
tatten. Dafiir streiten die oben genannten Ahnlichkeiten zwischen Ehe und faktischer Le-
bensgemeinschaft im Hinblick auf Stabilitdt und Intensitat der emotionalen Bindungen. Da-

*®  Sandoz, Adoption d'un majeur par une personne seule ou "les vagues" de |'affaire Emonet, in: FS Schwen-

zer, 2011, Bd. 2, 1485, 1488 f.

Vgl. heute Art. 264 | schw. ZGB.

Erman/Saar, § 1741 Rn. 18; Heiderhoff, FamRZ 2015, 1484.

Fir Anderungen im Adoptionsrecht etwa aktuell Botthoff, FamRZ 2017, 631; Lugani, LMK 2017, 390401;
n.n., JAmt 2017, 447; s.a. Boente/Lugani RTDciv Heft 3/2017, S. 624 f.; aus der Zeit vor der BGH-
Entscheidung: Erman/Saar, § 1741 Rn. 18; NK-BGB/Dahm, § 1741 Rn. 44; Heiderhoff, FamRZ 2015, 1484;
Dethloff, FamR, 31. Aufl. 2015, § 15 Rn. 17; dies., in: Scherpe/Yassari (Hrsg.), Die Rechtsstellung nichtehe-
licher Lebensgemeinschaften, 137, 149; dies., ZRP 2004, 195, 197; fiir Anderungen im Sorgerecht Herzog,
jM 2017, 451, 453.

BGH, Beschl. v. 8.2.2017 — XIl ZB 586/15 Rn. 30.

Vgl. Botschaft zur Anderung des Schweizer ZGB vom 28.11.2014, Nr. 14.094, S. 877, 898, 899, sieche oben
bei Fn. 42.
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fir streiten ferner die zahlenmaRige Zunahme von faktischen Lebensgemeinschaften in den
vergangenen Jahrzehnten*® ebenso wie die Diskrepanz der vorliegenden Situation des ver-
waisten Kindes zur parallelen Situation des rechtlich vaterlosen Kindes, fiir das ohne weite-
res die Vaterschaftsanerkennung nach §§ 1594 ff. BGB moglich ist.5% Dafiir streitet schliel3-
lich die Moglichkeit, die Geeignetheit des konkreten Lebensgefdhrten und bislang nur-
sozialen Elternteils im Rahmen der einzelfallorientierten Adoptionsentscheidung zu beurtei-
len.

Eine gesetzgeberische Anderung miisste — dies ergidnzend — nicht so weit gehen, wie das
revidierte Adoptionsiibereinkommen vom 27. November 2008, welches in Art. 7 Il 2 auch die
Einflhrung gemeinschaftlicher Adoptionen durch faktische Lebensgefdhrten gestattet. Zwar
ist eine derart weitreichende Adoptionsmoglichkeit bereits in zahlreichen europaischen
Staaten eingefiihrt worden, namentlich in Belgien>!, England und Wales®2, den Niederlan-
den53 und Portugal54. Eine Offnung allein der (de facto-)Stiefkindadoption nach dem Schwei-
zer Modell wiirde jedoch den im vorliegenden Fall offenbar werdenden Harten der lex lata
bereits abhelfen. Es wiirde sich anbieten — dhnlich dem Schweizer Vorbild und so wie es
auch das belgische, niederlandische und portugiesische Recht verlangen — eine faktische
Lebensgemeinschaft von gewisser Festigkeit und mit Zusammenleben der Partner fiir min-
destens zwei®5 oder drei®¢ zusammenhangende, der Antragstellung vorhergehende Jahre zu
verlangen.

Prof. Dr. Maria Wersig Brigitte Meyer-Wehage
Prasidentin Vorsitzende der Kommission Zivil-, Familien- und Erbrecht,
Recht anderer Lebensgemeinschaften

* " In diese Richtung n.n., JAmt 2017, 447.

Wellenhofer, JuS 2017, 790 (792).

Vgl. Art. 343 § 1 belg. Biirgerliches Gesetzbuch: ,,Man versteht unter dem Begriff: a) Adoptierender: eine
Person, Ehegatten oder Zusammenwohnende;, b) Zusammenwohnende: zwei Personen, die eine Erkla-
rung lber das gesetzliche Zusammenwohnen abgegeben haben oder zwei Personen, die ... auf bestandige
und affektive Weise seit mindestens drei Jahren zusammenleben ...".

Sec. 49 Adoptions- und Kindergesetz 2002 (,,Abs. 1: Einen Antrag auf Erlass eines Adoptionsdekrets kann
stellen ... (a) ein Paar oder (b) eine Einzelperson ...".).

Art. 227 |, Il BW: ,,Abs. 1: Adoption erfolgt durch eine Entscheidung des Landgerichts auf Antrag von zwei
Personen gemeinsam oder auf Antrag einer Person allein. Zwei Personen gemeinsam kénnen keinen An-
trag auf Adoption stellen, wenn sie gemaR Art. 41 keine Ehe miteinander eingehen diirfen. Abs. 2: Der An-
trag kann von zwei Personen gemeinsam nur gestellt werden, wenn sie mindestens drei zusammenhan-
gende, der Antragstellung unmittelbar vorausgehende Jahre miteinander zusammengelebt haben. Der
Antrag kann vom Annehmenden, der Ehegatte, registrierter Partner oder anderer Lebensgefdhrte des EI-
ternteils ist, nur gestellt werden, wenn er mindestens drei zusammenhangende, der Antragstellung un-
mittelbar vorausgehende Jahre mit diesem Elternteil zusammengelebt hat."

Art. 7 Gesetz Nr. 7/2001 i.V.m. Art. 1979 Zivilgesetzbuch, vgl. Linderbericht Portugal S. 44 in Berg-
mann/Ferid. Art. 7 lautet: ,,Adoption. Nach MaRgabe der geltenden Bestimmungen Uber eine Adoption,
wie sie sich aus Buch 1V, Titel IV des Zivilgesetzbuchs ergeben, wird allen Personen, die in einer faktischen
Lebensgemeinschaft ... leben, das Recht der Adoption zu Bedingungen, welche den in Art. 1979 des Zivil-
gesetzbuches vorgesehenen entsprechen, zuerkannt ... ."

So in Portugal (oben Fn. 52) und Art. 11l Gesetz Nr. 7/2001 v. 11.5.2001, das MaRnahmen zum Schutz der
faktischen Lebensgemeinschaft trifft i.d.F. v. 29.2.2016.

So in Belgien (oben Fn. 51), den Niederlanden (oben Fn. 53) und der Schweiz (oben Fn. 39).
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