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A. Einleitung

Nach einer Studie des Statistischen Bundesamtes lag die Quote der nichtehelich
geborenen Kinder im gesamtdeutschen Bundesgebiet im Jahr 1995 noch bei ca.
15%, wo hingegen im Jahr 2010 bereits ca. 33% der Kinder nicht ehelich geboren

wurden.!

Das Ergebnis der statistischen Erhebung macht deutlich, dass es in der heutigen
Gesellschaft nicht mehr erforderlich scheint, verheiratet zu sein, um eine Familie
Zu grunden. In Zeiten, in denen die Unterschiede des nichtehelichen gegeniber
dem ehelichen Zusammenleben immer mehr verschwimmen, wéchst die
Bedeutung von Regelungen fiir das nichteheliche Zusammenleben. Von
erheblicher Relevanz sind insoweit auch die Regelungen, welche das Eltern-Kind-
Verhéltnis, insbesondere die friihzeitige Klarung der Abstammung und der

elterlichen Sorge, betreffen.

Durch den Gesetzgeber wurde die Mdglichkeit eingerdumt, die Anerkenntnis- und
Zustimmungserklarung zur Vaterschaftsanerkennung, sowie die Sorge-
erklarungen auch pranatal abzugeben. Damit wurde ein gesetzlicher Rahmen
geschaffen, der im Vergleich zu einem ehelich geborenen Kind eine adaquate
Regelung des Eltern-Kind-Verhaltnisses bei unverheirateten Eltern insofern
erma@glicht, dass bereits mit Geburt des Kindes sowohl die Abstammung, als auch
die elterliche Sorge vollstandig geklart sein kann. Ziel des Gesetzgebers bei der
Einfihrung dieser Regelungen war u.a. eine schnelle Klarung des
Personenstandes nichtehelicher Kinder und die friihestmdégliche Ausrdumung der
Unsicherheit der Vaterschaft.? In Anbetracht der Vielzahl von Féllen, fur welche
diese Regelungen Relevanz haben, bedarf es daher moglichst einfacher,
eindeutiger Normen, welche keine rechtlichen Unsicherheiten beinhalten, damit

das Ziel der schnellen Abstammungskl&arung auch erreicht werden kann.

Die nachfolgenden Betrachtungen beschéftigen sich mit den rechtlichen
Problemen bei der prénatalen Vaterschaftsanerkennung und Sorgeerklarung,
sowie einer Auswahl von sich anschlieenden Folgeproblemen. Bei diesen
Ausfuhrungen soll auRerdem untersucht werden, ob die derzeitigen Regelungen
Rechtsunsicherheiten bergen, welche dem Gesetzgeber Handlungsbedarf

vermitteln sollten.

1 Statistisches Bundesamt, Geburten in Deutschland, 2012, 18.
2 BT-Drucks. V/2370, 27; vgl. BT-Drucks. 13/4899, 94.



B. Pranatale Vaterschaftsanerkennung

Zweck

An die Vaterschaft eines Kindes schlie3en sich im Allgemeinen eine Vielzahl von
Rechtsfolgen an, welche sowohl Bedeutung fur das Kind, den Vater selbst, als

auch die Mutter haben.

Durch 8§ 1594 Abs. 4 BGB wird ausdrucklich auch der Weg einer pranatalen
Vaterschaftsanerkennung er6ffnet. Dabei soll dies in erster Linie eine

schnellstmogliche und friihzeitige Klarung der Vaterschaft ermoglichen.?

Folglich kann auch auf Eilfalle, wie z.B. eine schwere, lebensgefahrdende
Erkrankung des Anerkennenden, eine bevorstehende Auswanderung desselben
oder ahnliche Konstellationen, in denen eine postnatale Vaterschaftsanerkennung
nicht mdglich ist oder zumindest mit erheblichen Problemen verbunden sein wird,
reagiert werden.* Daneben wird auch die emotionale Bindung des Vaters zum Kind
gestarkt, wenn dieser bereits mit Geburt des Kindes auch rechtlicher Vater ist.®
Durch die pranatale Klarung der Vaterschaft wird ebenso dem Interesse der Mutter
an der baldigen Beseitigung der Unsicherheit, ob der Mann die Vaterschaft

anerkennen wird, Genlige getan.®

Neben diesen unmittelbaren Grinden fur die ausdrickliche gesetzliche
Normierung der Mdglichkeit der pranatalen Vaterschaftsanerkennung, legitimiert
sich die Regelung auch Uber die sich anschlieRenden Rechtsfolgen. Die pranatale
Vaterschaftsanerkennung bildet eine der Voraussetzungen fiir die Abgabe der
préanatalen Sorgeerklarungen gemal3 § 1626b Abs. 2 BGB, welche zur Folge
haben, dass beide Eltern nach der Geburt sofort die elterliche Sorge ausiiben und
das Kind vertreten kénnen.” Eine Sorgeerklarung kann gemaR § 1626a Abs. 1
BGB nur abgegeben werden, wenn die Abstammung geklart ist.® Des Weiteren
schlieRen sich an die pranatale Sorgeerklarung, welche nur nach préanataler

Vaterschaftsanerkennung maoglich ist, die Firsorge beider Elternteile fir die

8 Palandt/Brudermdiiller, § 1594 Rn. 8.

4 BT-Drucks. V/2370, 27; Staudinger/Rauscher, § 1594 Rn. 7; MiiKo-BGB/Wellenhofer, §
1594 Rn. 41.

5 Staudinger/Rauscher, a. a. O.

6 vgl. BT-Drucks. V/2370, 27.

7 Soergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn. 29.

8 Erman/Hammermann, § 1594 Rn. 12; MiKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 41.



Leibesfrucht gemaR § 1912 Abs. 2 BGB?®, sowie das Namensbestimmungsrecht
gemaR § 1617 Abs. 1 BGB als weitere Rechtsfolgen an.*®

Zusammenfassend ist zu konstatieren, dass durch die pranatale
Vaterschaftsanerkennung Schwebezustande und sonstige Unklarheiten im
Zeitpunkt der Geburt hinsichtlich Abstammung und sich anschlieRenden

Rechtsfolgen vermieden werden sollen.

Il. Historische Entwicklung

Mit dem Gesetz Uber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder (NEhelG)
vom 19.08.1969, welches am 01.07.1970 in Kraft trat, wurde u. a. § 1600b in das
BGB eingefiigt.* In Absatz 2 dieser Norm wurde geregelt, dass die Anerkennung
schon vor der Geburt des Kindes zulassig ist. Bis zu diesem Zeitpunkt war nur die
postnatale Vaterschaftsanerkennung gemaR § 1718 BGB a. F. mdglich.*? Diese
Fortentwicklung des Abstammungsrechts erfolgte in Deutschland spater als in
einigen anderen Staaten Europas, was auch in der damaligen

Gesetzesbegrundung kritisiert wurde.*?

Eine weitere Z&asur stellte am 01.07.1998 schlieBlich das Inkrafttreten des
Kindschaftsrechtsreformgesetzes (KindRG) vom 16.12.1997 dar.'* Es erfolgte
u. a. eine vollkommene Neuordnung der Normen zum Abstammungsrecht im
BGB. In diesem Zuge wurde die in 8 1600b Abs. 2 BGB enthaltene Regelung in
den 8§ 1594 Abs. 4 BGB Ubertragen. Die Formulierung der Norm blieb jedoch
vollstéandig erhalten und wurde nicht verandert. Im Rahmen der Einfiihrung des
KindRG erfolgte jedoch eine grundlegende Anderung hinsichtlich der zur
Vaterschaftsanerkennung erforderlichen Zustimmungen. Vor der Reform war in 8
1600c Abs. 1 BGB geregelt, dass es zur wirksamen Vaterschaftsanerkennung nur
der Zustimmung des Kindes bedarf, welche nach Absatz 3 ebenso pranatal
erfolgen konnte. Dies hatte bei der préanatalen Zustimmung zur Folge, dass das
Kind nicht selbst handeln konnte und somit in den meisten Féllen von der Mutter

bei Abgabe der Zustimmungserklarung vertreten wurde. Im Gegensatz dazu ist die

9 Erman/Hammermann, a. a. O.; MUiKo-BGB/Wellenhofer, a. a. O.
10 Erman/Hammermann, a. a. O.; MiKo-BGB/Wellenhofer, a. a. O.
11 BGBI. 1969 |, 1243.

12 BT-Drucks. V/2370, 27.

13 BT-Drucks. V/2370, a. a. O.

14 BGBI. 1997 |, 2942.



Wirksamkeit der Vaterschaftsanerkennung heute im Grundsatz von der Abgabe
einer Zustimmungserklarung der Mutter aus eigenem Recht nach § 1595 Abs. 1
BGB abhangig.'® Nur in Ausnahmefallen bedarf es nach § 1595 Abs. 2 BGB einer

zusatzlichen Zustimmungserklarung des Kindes.

Il. Allgemeine Wirksamkeitsvoraussetzungen

1. Materielle Voraussetzungen

a) Keine bereits bestehende Vaterschaft

Nach § 1594 Abs. 2 BGB darf fiir eine wirksame Vaterschaftsanerkennung keine
Vaterschaft eines anderen Mannes bestehen. Problematisch ist im Hinblick auf die
préanatale Vaterschaftsanerkennung das prinzipielle Fehlen einer Vaterschaft bis
zur Geburt des Kindes. Insofern ist wohl auf die hypothetische Vaterschaft im Falle
der bereits erfolgten Geburt abzustellen. Besteht eine hypothetische Vaterschaft
bereits, wird im Schriftum von der schwebenden Unwirksamkeit der
Vaterschaftsanerkennung bis zum Zeitpunkt einer moglichen wirksamen
Anfechtung der Vaterschaft ausgegangen.’* Ebenso besteht bis zum
vorgeburtlichen Wegfall der Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 BGB, z.B. auf Grund
wirksamer vorgeburtlicher Scheidung, schwebende Unwirksamkeit der pranatal

vorgenommenen Vaterschaftsanerkennung eines Dritten.

b) Anerkenntniserklarung des Mannes

Zunachst erfordert die prénatale Vaterschaftsanerkennung zu ihrer Wirksamkeit,
ebenso wie die postnatale Vaterschaftsanerkennung, die Anerkenntniserklarung
des Mannes gemall § 1592 Nr. 2 BGB. Die Anerkenntniserklarung stellt eine

einseitige, nicht empfangsbedurftige Willenserklarung dar.!” Diese ist gemaR

15 BT-Drucks. 13/4899, 84; Kemper, DAVorm, 1999, 87 (87).

16 BT-Drucks. 13/4899, a. a. O.; Erman/Hammermann, § 1594 Rn. 5.

17 MUKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 4; Staudinger/Rauscher, § 1592 Rn. 51;
Soergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn. 4; Erman/Hammermann, § 1594 Rn. 3.



§ 1594 Abs. 3 BGB bedingungs- und zeitbestimmungsfeindlich. Des Weiteren ist
die Anerkenntniserklarung gemaR 8§ 1596 Abs. 4 BGB argumentum e contrario

hdchstpersonlich abzugeben.

Entscheidend fir die pranatale Vaterschaftsanerkennung ist die Norm § 1594 Abs.
4 BGB, welche die Anerkennung durch den Mann bereits vor Geburt des Kindes
zulasst. Der Gesetzeswortlaut schrankt den zeitlichen Rahmen jedoch nicht weiter
ein. Fraglich ist daher zunéchst, wann der frihestmdgliche Zeitpunkt zur Abgabe
der Willenserklarung ist. Vor dem Hintergrund dieser Uberlegung ist festzuhalten,
dass eine Anerkenntniserklarung vor Zeugung des Kindes nicht wirksam sein
kann.’®* Denn es muss eine Schwangerschaft vorliegen, auf welche sich die
Anerkenntniserklarung bezieht.'® Andernfalls lage eine Erklarung vor, die unter der
Bedingung des Eintritts einer Schwangerschaft abgegeben wurde.?’ Dies wirde
jedoch gegen die Regelung des § 1594 Abs. 3 BGB verstol3en, welche absolute
Bedingungsfeindlichkeit der Anerkenntniserklarung normiert. In Anbetracht der
durchschnittlichen Dauer einer Schwangerschaft von neun Monaten geht man in
der Literatur davon aus, dass eine Anerkenntniserklarung, welche langer als ca.
10 Monate zuruckliegt, sich nicht auf diese Schwangerschaft beziehen kann und
somit wegen § 1594 Abs. 3 BGB nicht wirksam ist.?!

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob eine Vaterschaftsanerkennung auch
wirksam wird, wenn der Mann vor Geburt des Kindes verstirbt, jedoch bereits zu
seinen Lebzeiten noch die Anerkenntniserklarung abgegeben hat. Da der Mann
seine Erklarung bereits abgegeben hat und nur das Vorliegen einer wirksamen
Anerkenntniserklarung nach § 1598 Abs. 1 BGB argumentum e contrario eine
Voraussetzung der Vaterschaftsanerkennung darstellt, ist es fir deren
Wirksamkeit irrelevant, wenn der Anerkennende sogar noch vor der Geburt

verstirbt.??

18 Staudinger/Rauscher, 8§ 1594 Rn. 50; vgl. Soergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn. 33;
Mayer, IPRax 2016, 432 (436); vgl. Schwab, FamR, Rn. 583.

19 Staudinger/Rauscher, a. a. O.; Soergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn. 29; vgl. MiKo-
BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 42.

20 MiiIKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 43; Mayer, IPRax 2016, 432 (436).

21 MiUiKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 42; DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2002, 242
(243).

22 Staudinger/Rauscher, § 1595 Rn. 34; Helms/Kieninger/Rittner, Rn. 27.



C) Zustimmungserklarung der Mutter

Die Vaterschaftsanerkenntniserklarung bedarf gemar § 1595 Abs. 1 BGB zu lhrer
Wirksamkeit der Zustimmung der Mutter. Auch diese Erklarung kann gemafr 88§
1595 Abs. 3 i. V. m. 1594 Abs. 4 BGB pranatal abgegeben werden. Die
Zustimmung kann sowohl vor, als auch nach Anerkenntniserkldarung des Vaters
erfolgen.?® Dies ergibt sich aus §8§ 183, 184 BGB.*

Eine der Mutter aufgezwungene Vaterschaft soll mit dieser Regelung verhindert
werden.? Dies beruht insbesondere auf der Tatsache, dass die Vaterschaft die
Mutter beispielsweise in Form einer spater mdglichen gemeinsamen elterlichen
Sorge sowie des aus der Vaterschaft resultierenden Umgangsrechts unmittelbar
oder zumindest mittelbar tangiert.?® Folglich ist eine wirksame
Vaterschaftsanerkennung ohne Vorliegen der Zustimmungserklarung der Mutter
nicht moglich.?” Bei Verweigerung der Abgabe lasst das Gesetz auch keine
Ersetzung der Erklarung, z.B. durch das Familiengericht oder das Jugendamt,
zu.?8 Ebenso kann die Zustimmungserklarung nicht durch einen bevollméachtigten
Dritten abgegeben werden, da es sich gemalf § 1596 Abs. 4 BGB argumentum e
contrario um eine hochstpersonliche Willenserklarung der Mutter handelt.?® Auch
bei unbekannter Identitat der Mutter besteht fir den Anerkennenden mangels
gesetzlicher  Ausnahmeregelung  keine  Mdoglichkeit, eine  wirksame
Vaterschaftsanerkennung ohne deren Zustimmungserklarung herbeizufiihren.*
Gleiches gilt bei Unauffindbarkeit der Mutter.3!

In Ausnahmefallen kann es vorkommen, dass die Mutter vor der Geburt verstirbt.
Dies ware der Fall, wenn bereits Hirntod vorliegt, jedoch der Kérper am Leben
erhalten wird und das Neugeborene sich noch im Korper der Mutter befindet.®?
Einerseits wird vertreten, dass bei Versterben der Mutter bereits vor Abgabe der
Zustimmungserklarung mangels Vorliegen der Voraussetzung gemafR 88 1598

Abs. 1, 1595 Abs. 1 BGB keine wirksame Vaterschaftsanerkennung erreicht

23 palandt/Brudermidiller, 8 1595 Rn. 2.

24 Palandt/Brudermiiller, a. a. O.; MiiKo-BGB/Wellenhofer, § 1595 Rn. 8.

25 MiiKo-BGB/Wellenhofer, § 1595 Rn. 1; Sonnenfeld, RPfIStud. 2017, 5 (6).
26 MiIKo-BGB/Wellenhofer, 8 1595 Rn. 2; BT-Drucks. 13/4899, 54.

27 Lipp/Wagenitz, § 1595 Rn. 3.

28 Soergel/Schmidt-Recla, § 1595 Rn. 14; Lipp/Wagenitz, a. a. O.; BT-Drucks. 13/4899,
54.

29 MUKo-BGB/Wellenhofer, § 1595 Rn. 8.

30 Spergel/Schmidt-Recla, § 1595 Rn. 14.

31 Soergel/Schmidt-Recla, a. a. O.

82 Vgl. OLG Kadln, B. v. 24.02.1992, 2 Wx 41/91, FamRZ 1992, 860-862.



werden kann, vielmehr ist mittels Vaterschaftsfeststellungsverfahren die
Vaterschaft des Kindes zu klaren.®® Andererseits wird vertreten, dass die
Vaterschaftsanerkennung in diesem Fall dennoch weiterhin mdglich ist, da
aufgrund des Todes der Mutter dieser im Falle der Geburt die elterliche Sorge nicht
zustehen wirde und das Zustimmungserfordernis nach § 1595 Abs. 1 BGB
entfallt.3* Die nach § 1595 Abs. 2 BGB somit erforderlich gewordene Zustimmung
des Kindes ware auch isoliert ausreichend.® AuBerdem werden durch § 1595 Abs.
1 BGB die Interessen der Mutter geschiitzt, welche mit dem Tod derselben nicht
mehr schiitzenswert seien, sodass eine Vaterschaftsanerkennung durchaus als
weiterhin zulassig zu betrachten sei.®® Es ist sich insofern der ersten Meinung
anzuschlieRen, da nur die Mutter einschatzen kann, ob weitere Vater in Betracht
kommen.®” Nach Sinn und Zweck soll die Mitwirkung der Mutter méglichst auch
die Abstammungswahrheit wahren.® Der gesetzliche Vertreter, welcher fir das
Kind nach § 1595 Abs. 2 BGB zustimmen wirde, kann dies jedoch nicht
gewahrleisten. Der héhere Aufwand fir die Beteiligten aufgrund eines erforderlich
werdenden gerichtlichen Verfahrens darf kein Argument fir die Zulassung der

Vaterschaftsanerkennung in diesem Falle sein.*

Hat die Mutter die Zustimmungserklarung jedoch bereits abgegeben ist der danach
eintretende Tod unschéadlich®°, da die Zustimmung gemaf §8§ 183, 184 BGB vor
und nach der Anerkenntniserklarung des Vaters erfolgen kann und sofort wirksam
ist, weil es sich nach herrschender Meinung um eine nicht empfangsbedirftige

Erklarung** handelt.

d) Zustimmungserklarung des Kindes

Gemall § 1595 Abs. 2 BGB ist des Weiteren die Zustimmung des Kindes

erforderlich, sofern der Mutter die elterliche Sorge insoweit nicht zusteht. Auch

33 LG Koblenz, B. v. 01.08.2002, 2 T 487/02, StAZ 2003, 303; Soergel/Schmidt-Recla, §
1595 Rn. 13; Bamberger/Roth/Hahn, § 1595 Rn. 4; BT-Drucks. 13/4899, 54.

34 Staudinger/Rauscher, 8§ 1595 Rn. 15; Helms/Kieninger/Rittner, Rn. 28; MiKo-
BGB/Wellenhofer, § 1595 Rn. 14.

35 Staudinger/Rauscher, a. a. O.; Helms/Kieninger/Rittner, a. a. O.; MiiKo-
BGB/Wellenhofer, a. a. O.

36 Helms/Kieninger/Rittner, a. a. O.

87 LG Koblenz, B. v. 01.08.2002, 2 T 487/02, StAZ 2003, 303.

38 LG Koblenz, a. a. O.

39 LG Koblenz, a. a. O.

40 Vgl. Helms/Kieninger/Rittner, Rn. 27.

41 MiiKo-BGB/Wellenhofer, § 1595 Rn. 8.



diese Zustimmung kann gemaf 88 1595 Abs. 3i. V. m. 1594 Abs. 4 BGB pranatal
abgegeben werden. Problematisch ist, dass im Zeitpunkt der pranatalen Abgabe
der Zustimmungserklarung zur Vaterschaftsanerkennung noch keine elterliche
Sorge der Mutter besteht, da das Kind noch nicht geboren ist. Somit ist fiktiv darauf
abzustellen, ob der Mutter im Falle der bereits erfolgten Geburt die elterliche Sorge
zustehen wiirde.*? Dieses Prinzip ergibt sich auch aus § 1912 Abs. 2 BGB.*® Zu
beachten ist dabei, dass es sich bei der Erklarung der Mutter um eine einseitige
Willenserklarung handelt, die nicht empfangsbedirftig ist,** sodass das
Rechtsgeschéaft mit Abgabe der Erklarung abgeschlossen ist. Bezliglich der Frage
des Bediurfnisses einer Zustimmung des Kindes nach § 1595 Abs. 2 BGB ist daher
ausschlieBlich auf den Zeitpunkt der Erklarungsabgabe abzustellen.*® In
Anbetracht dessen ist die abgegebene Erklarung wirksam und es bedarf keiner
zusatzlichen Zustimmungserklarung des Kindes nach § 1595 Abs. 2 BGB, wenn
z.B. die Geschéftsunfahigkeit oder der Tod der Mutter erst nach Abgabe ihrer
Zustimmungserklarung, jedoch vor Geburt des Kindes eintritt.*¢ Das Erfordernis
der Zustimmungserklarung nach § 1595 Abs. 2 BGB besteht in den Fallen des
sofortigen Ruhens der elterlichen Sorge. In Betracht zu ziehen sind daher nur die
Falle der beschrankten Geschéaftsfahigkeit gemal 88 1673 Abs. 2, 106 BGB, sowie
der Geschaftsunfahigkeit gemaR 88 1673 Abs. 1, 104 BGB.*’ Keine Rolle spielt
hingegen die nachtragliche Entziehung der elterlichen Sorge nach § 1666 BGB.
Das Familiengericht kann die elterliche Sorge nicht bereits entziehen, bevor diese
Uberhaupt mit Geburt des Kindes wirksam geworden ist. Von diesem gesetzlichen
Vertrauensvorschuss*, durch welchen zumindest der Mutter in jedem Falle
zunachst nach 8§ 1626a Abs. 3 BGB die elterliche Sorge zusteht, ermdglicht das
Gesetz keinerlei Ausnahmen. Auch das Ruhen der elterlichen Sorge bei
tatsachlichem Hindernis gemalR § 1674 BGB bedarf der Mitwirkung des
Familiengerichts. Vor Bestehen der elterlichen Sorge bei Geburt des Kindes kann
nicht festgestellt werden, dass diese fir langere Zeit nicht ausgetbt werden kann.
Daher ist auch dieser Tatbestand bei der pranatalen Zustimmungserklarung nicht

von Bedeutung.

42 Sonnenfeld, RPflStud. 2017, 5 (6).

43 Sonnenfeld, a. a. O.

44 Palandt/Brudermdiller, 8 1597 Rn. 3; Erman/Hammermann, § 1595 Rn. 3;
Staudinger/Rauscher, § 1595 Rn. 11; MUKo-BGB/Wellenhofer, § 1595 Rn. 8.
45 Sonnenfeld, RPfIStud. 2017, 5 (6).

46 Staudinger/Rauscher § 1595 Rn. 31.

47 Sonnenfeld, RPflStud. 2017, 5 (6).

48 Sonnenfeld, a. a. O.

49 Vgl. Staudinger/Rauscher, § 1595 Rn. 23.



Im Ubrigen stellt sich die Frage, ob es der Alleinsorge der Mutter bedarf oder ob
die Mitsorgeberechtigung ausreichend ist. Zunachst ergibt sich aus dem Wortlaut
des Gesetzes, dass es der Zustimmung bedarf, wenn der Mutter die elterliche
Sorge insoweit nicht zusteht. Die negative Formulierung lasst zumindest Schliisse
zu, dass die Voraussetzung fur die Erforderlichkeit der Zustimmungserklarung
nach 8 1595 Abs. 2 BGB nur gegeben ist, wenn der Mutter die elterliche Sorge
tberhaupt nicht zusteht. In der Gesetzesbegriundung zur Einfihrung der Norm im
Rahmen des KindRG, welches am 01.07.1998 in Kraft trat, wird die
Mitsorgeberechtigung ausdriicklich als ausreichend anerkannt.>° Bei Betrachtung
der elterlichen Sorge vor Geburt des Kindes, ergabe sich fur den hypothetischen
Fall der bereits erfolgten Geburt nur eine Mitsorgeberechtigung der Mutter, wenn
diese verheiratet ist. Es darf jedoch bei der Zustimmung zur Anerkennung der
Vaterschaft eines Dritten nicht auf die Mitwirkung des Ehemannes der Mutter bei
der nach § 1595 Abs. 2 BGB erforderlich werdenden Zustimmungserklarung fur
das Kind ankommen, da es ohnehin der Anfechtung der Vaterschaft gemaf § 1592
Nr. 1 BGB des Ehemanns wegen 8§ 1594 Abs. 2 BGB bedarf.>® Somit ist bei
teleologischer Betrachtung der Norm das Ausreichen der Mitsorgeberechtigung
der Mutter fur den Ausschluss des Erfordernisses einer Erklarung des Kindes nach
§ 1595 Abs. 2 BGB festzustellen.

e) Formerfordernisse

Gemall 8 1597 Abs. 1 BGB bedirfen sowohl Anerkenntnis-, als auch
Zustimmungserklarung der 6ffentlichen Beurkundung. Eine nicht offentlich
beurkundete Erklarung ist gemall 88 1598 Abs. 1 S. 1, 1597 Abs. 1 BGB

unwirksam.

2. Formelle Voraussetzungen

In erster Linie stellt sich die Frage nach der Zustandigkeit zur Beurkundung der

Anerkenntnis- und Zustimmungserklarungen.

50 BT-Drucks. 13/4899, 84.
51 Staudinger/Rauscher, § 1595 Rn. 21; BT-Drucks. 13/4899, a. a. O.



Zunéchst ist gemal 88 1 Abs. 1 BeurkG, 20 Abs. 1 Satz 1 BNotO der Notar
zustandig. Des Weiteren ist gemald § 44 Abs. 1 PStG die Zustandigkeit des
Standesbeamten und gemaf § 59 Abs. 1 Nr. 1 SGB VIII der Urkundsperson des
Jugendamtes fiir die Beurkundung der Vaterschaftsanerkenntniserklarung und der

erforderlichen Zustimmungserklarungen gegeben.

AuRRerdem kann gemal? § 67 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG auch vor den Amtsgerichten
eine formwirksame Erklarung abgegeben und beurkundet werden. Fir die
Beurkundung derartiger Erklarungen ist in 8 3 Nr. 1 f RPfIG die funktionelle
Zustandigkeit des Rechtspflegers normiert. Nach dem Wortlaut des § 67 Abs. 1
Nr. 1 BeurkG besteht eine Zusténdigkeit fir die Beurkundung von Erklarungen
Uber die Anerkennung der Vaterschaft. Die Literatur sieht darin keine
ausdrickliche Zustandigkeit fur die Beurkundung der Zustimmungserklarungen,
erachtet diese jedoch dennoch als gegeben.? Unter die Formulierung des
Gesetzes fallen jedoch sowohl die Anerkenntniserklarung des Vaters als auch die
erforderlichen Zustimmungserklarungen, sodass unverstandlich ist, weshalb die
Literatur die Zustandigkeit fur die Beurkundung dieser zumindest in Zweifel stellt.
Brudermuller geht mit der Einfuhrung von § 63 Abs. 4 BeurkG davon aus, dass
eine Zustandigkeit der Amtsgerichte fir die Beurkundung nicht mehr gegeben ist.5?
Dieser Meinung kann jedoch nicht gefolgt werden. Zum einen wéare es
systematisch unverstandlich, weshalb der Gesetzgeber in § 67 Abs. 1 Nr. 1
BeurkG ausdriicklich eine Zustandigkeitsregelung treffen sollte, wenn diese durch
8§ 63 Abs. 4 BeurkG im gleichen Gesetz sogleich wieder als nichtig erklart werden
wlrde. Die logische Konsequenz eines die Zustandigkeit der Amtsgerichte
aufhebenden § 63 Abs. 4 BeurkG ware die Streichung des 8 67 Abs. 1 Nr. 1
BeurkG durch den Gesetzgeber gewesen. Da diese Anderung durch den
Gesetzgeber unterblieben ist, wird deutlich, dass § 67 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG auch
neben § 63 Abs. 4 BeurkG weiterhin Giiltigkeit haben soll. Zum anderen lasst der
Wortlaut des 8§ 63 Abs. 4 BeurkG selbst durch die Formulierung ,andere
Vorschriften des bisherigen Bundesrechts” darauf schlief3en, dass wohl nicht die
Regelungen des gleichen Gesetzes umfasst sein sollen. Somit ist davon
auszugehen, dass auch weiterhin formgultige  Anerkenntnis- und

Zustimmungserklarungen vor dem Amtsgericht abgegeben werden kénnen.

Zusatzlich kann, soweit eine Abstammungssache anhéngig ist, in einem

Erorterungstermin zur Niederschrift des Gerichtes gemall 8 180 FamFG die

52 Staudinger/Rauscher, § 1597 Rn. 9; Erman/Hammermann, § 1594 Rn. 12.
53 Palandt/Brudermdiller, § 1597 Rn. 1.
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Vaterschaftsanerkennung oder die Zustimmung zur Anerkennung erklart

werden.%

Im Ubrigen ist das Verfahren den Abstammungssachen gemaR § 169 Nr. 1 FamFG
zuzuordnen und richtet sich nach den 88 169 ff. FamFG.

V. Rechtswirkungen

1. Allgemeine Wirkungen

Unmittelbare Wirkung der Vaterschaftsanerkennung ist gemaf § 1592 Nr. 2 BGB
die Vaterschaft fur das Kind. Von dieser kdnnen weitere Rechtsfolgen abgeleitet

werden.

Es ist festzustellen, dass die Rechtswirkungen der Anerkennung gemaR § 1594
Abs. 1 BGB erst mit Wirksamkeit der Vaterschaftsanerkennung geltend gemacht
werden konnen. Grundsatzlich tritt die Wirksamkeit der postnatalen
Vaterschaftsanerkennung mit Vorliegen aller Wirksamkeitsvoraussetzungen ein.
Es stellt sich jedoch die Frage, in welchem Zeitpunkt die pranatale

Vaterschaftsanerkennung wirksam wird.

Einerseits wird vertreten, dass die Wirksamkeit der pranatalen
Vaterschaftsanerkennung insgesamt erst mit Geburt des Kindes eintritt.>® Trotz
gleicher Meinung sind die Argumentationen, die zum identischen Ergebnis fihren,
unterschiedlich. Neben vollkommen unbegriindeten Behauptungen in der
Literatur® wird zum Teil die Rechtsfahigkeit des Kindes nach § 1 BGB als
Voraussetzung fur eine wirksame Anerkennung angefiihrt.®” Woraus sich diese
Annahme legitimiert, wird offen gelassen.*® Bei kritischer Betrachtung dieser
Ansicht fallt jedoch auf, dass keine gesetzliche Stitze fur diese Annahme

besteht.>® Nach § 1598 Abs. 1 BGB argumentum e contrarius ergibt sich, dass die

54 Staudinger/Rauscher, § 1595 Rn. 12.

55 BGH, B. v. 24.08.2016, XIl ZB 351/15, FamRZ 2016, 1849-1852; Staudinger/Rauscher,
§ 1594 Rn. 51; MiKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 42; jurisPK-BGB/Nickel, § 1594 Rn.
23.

56 Staudinger/Rauscher, a. a. O.; MiKo-BGB/Wellenhofer, a. a. O.; jurisPK-BGB/Nickel,
a.a. 0.

57 Staudinger/Rauscher, a. a. O.

58 Staudinger/Rauscher, a. a. O.

59 Sonnenfeld, RPflStud. 2017, 5 (7).
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Vaterschaftsanerkennung bei Vorliegen der genannten Erfordernisse nach 88
1594 bis 1597a BGB nicht unwirksam und somit im Umkehrschluss wirksam ist.
Das Erfordernis der Geburt des Kindes zur Wirksamkeit der
Vaterschaftsanerkennung geht hingegen aus dieser Regelung nicht hervor,
sodass bei wortlautnaher Auslegung von einer Wirksamkeit der
Vaterschaftsanerkennung ohne Geburt ausgegangen werden muss. Andererseits
wird die rechtsgeschéftliche Wirksamkeit der Vaterschaftsanerkennung bereits mit
Vorliegen der nach 8§ 1598 Abs. 1 BGB argumentum e contrarius genannten
Voraussetzungen vor der Geburt und der Eintritt der statusrechtlichen
Rechtswirkungen erst nach der Geburt des Kindes angenommen.®® Begriindet
wird dies auch damit, dass die Vaterschaftsanerkennung bereits vorgeburtlich
Rechtswirkungen nach sich zieht.®® GemaR § 1626b Abs. 2 BGB kann vom
Anerkennenden und der Mutter bereits die pranatale Sorgeerklarung abgegeben
werden.%? Des Weiteren stellen sowohl die sich aus § 1912 BGB ergebende
Fursorge fur die Leibesfrucht, als auch die sich aus 88 1615l — 1615n BGB
ergebenden Unterhaltspflichten weitere Rechtsfolgen dar, die bereits vor Geburt
eintreten.®® Eine vollstandig unwirksame Vaterschaftsanerkennung, die erst zu
Geburt des Kindes Wirksamkeit erlangt, dirfte auch keine vorgeburtlichen
Rechtsfolgen auslosen. Bekraftigt wird die Argumentation insbesondere dadurch,
dass bei Totgeburt des Kindes die Anspriiche nach 88 1615 |, 1615m BGB gemalf}
§ 1615n BGB fortbestehen.®

Aus dem Wortlaut des Gesetzes ergibt sich zwar kein Indiz auf die Erforderlichkeit
der Geburt fir den Eintritt statusrechtlicher Rechtswirkungen, jedoch ergibt sich
bei systematischer Betrachtung, dass es nicht bereits einen Vater geben kann,
solange es noch kein dazugehotriges Kind gibt. Die Annahme der sofortigen
rechtsgeschaftlichen Wirksamkeit und der erst mit Geburt des Kindes eintretenden
statusrechtlichen Wirksamkeit geht mit Gesetzeswortlaut und Systematik konform

und ist daher als zutreffend anzusehen.

60 OLG Minchen, B. v. 03.12.2009, 31 Wx 129/09, FamRZ 2010, 72-74;
Soergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn. 31.

61 OLG Minchen, a. a. O.; Soergel/Schmidt-Recla, a. a. O.

62 OLG Minchen, a. a. O.; Soergel/Schmidt-Recla, a. a. O.

63 OLG Minchen, a. a. O.; Soergel/Schmidt-Recla, a. a. O.

64 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 52 Rn. 55; Soergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn.
32.
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2. Ausgewahlte Problemfélle

a) Konkurrenz zwischen vorgeburtlicher Vaterschaftsanerkennung und spater

erfolgter, aber ebenfalls vorgeburtlicher EheschlieRung

Steht eine rechtsgeschéftlich wirksame pranatale Vaterschaftsanerkennung im
Sinne des Vorliegens aller Voraussetzungen bis auf die Geburt des Kindes selbst
einer nach Vorliegen der Voraussetzungen, jedoch vor Geburt des Kindes
erfolgten EheschlieBung der Mutter mit einem anderen Mann als dem
Anerkennenden gegeniber, so geht die herrschende Meinung vom Vorrang der
ehelichen Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 BGB vor der Vaterschaft aufgrund
Vaterschaftsanerkennung gemafl 8§ 1592 Nr. 2 BGB aus, auch wenn die
Vaterschaft aufgrund Anerkennung bei bereits erfolgter Geburt hypothetisch
vorher Bestand gehabt hatte.® Man beruft sich dabei u. a. darauf, dass die
Vaterschaft des Ehemannes nur durch die vom Gesetz vorgegebene Moglichkeit
der Anfechtung nach § 1599 BGB beseitigt werden kann.%® Des Weiteren wird der
Gesetzeszweck aus friherem Recht, welcher in der Férderung der Ehe, sowie der
Dezimierung nichtehelicher Kinder®’ als Ausfluss des in Art. 6 GG formulierten
Grundsatzes des Schutzes von Ehe und Familie bestand, als Grund fur den
Vorrang der ehelichen Vaterschaft angeftihrt.®® AufRerdem wird die numerische
Stellung der Vaterschaft aufgrund Ehe nach § 1592 Nr. 1 BGB als Indiz des
Vorrangs gegeniber der in § 1592 Nr. 2 BGB normierten Vaterschaft aufgrund
Anerkennung angesehen.®® Durch den Entschluss der Ehefrau, einen anderen
Mann als den Anerkennenden zu heiraten, “verschmahe” die Frau den anderen
Mann als Ergebnis lhres aus § 1595 Abs. 1 BGB resultierenden Wahlrechts.”

Auf der anderen Seite wird die Rechtsansicht vertreten, dass vielmehr der zeitlich

frihesten Vaterschaft Prioritat einzuraumen ist.”* Keine Rolle spiele es dabei, ob

65 AG Bremen, B. v. 20.09.1999, 48 IIl 67/99, StAZ 2000, 267-268; Staudinger/Rauscher,
§ 1594 Rn. 53; MuKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 44; Erman/Hammermann, § 1594
Rn. 13; Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, a. a. O.; DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2005,
395.

66 AG Bremen, a. a. O.; Staudinger/Rauscher, a. a. O.; MiiKo-BGB/Wellenhofer, a. a. O.;
Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, a. a. O.

67 Mot. IV, 647.

68 MiIKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 44; Soergel/Gaul, 12. Aufl., § 1600b Rn. 6.

69 OLG Minchen, B. v. 03.12.2009, 31 Wx 129/09, FamRZ 2010, 72-74; MiiKo-
BGB/Wellenhofer, a. a. O.

70 Soergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn. 34.

"1 Lipp/Wagenitz, § 1594 Rn. 8.
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die Vaterschaft auf die Ehe gemaR 8 1592 Nr. 1 BGB oder die Anerkennung nach
§ 1592 Nr. 2 BGB zurtickgeht.”? Grund dafur sei, dass in § 1592 BGB keine
Kollisionsregelung beinhaltet ist, welche die Annahme einer Rangfolge zu Gunsten
der Vaterschaft aufgrund Ehe mit der Mutter nach § 1592 Nr. 1 BGB legitimieren

konnte.”®

Im Hinblick auf die beiden unterschiedlichen Rechtsansichten ist zunachst mit Blick
auf den Wortlaut des § 1592 BGB zu konstatieren, dass zwar eine Nennung der
Grundlagen fiir das Bestehen einer Vaterschaft unter Nummerierung derselben
erfolgt ist, jedoch durch die Konjunktion ,oder“ zunachst zum Ausdruck kommt,
dass es sich dabei um drei Alternativen handelt, denen das Gesetz keinerlei Vor-
oder Nachrang zukommen lasst. Zwar lasst sich systematisch die Frage stellen,
weshalb die Vaterschaft aufgrund Ehe an erster Stelle genannt ist, aber letztlich
handelt es sich um Spekulation ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung, wenn
insoweit Vorrang gegeniber der Vaterschaft aufgrund Anerkennung angenommen
wird, denn es mangelt an einer entsprechenden Kollisionsnorm. Daher ist
entgegen der herrschenden Meinung’® von einem Gleichrang der
Vaterschaftsgriinde in 8 1592 BGB auszugehen und auf die Kollisionsnorm des §
1594 Abs. 2 BGB, welche die Mal3geblichkeit der zeitlichen Reihenfolge der

Vaterschaften, nicht jedoch deren Zuordnungsgriinde, regelt, abzustellen.”

Anders stellt sich die Situation natirlich dar, wenn die Ehe erst nach Geburt des
Kindes geschlossen wird, jedoch vor Geburt eine wirksame Vaterschafts-
anerkennung erfolgt ist. In Folge der Geburt erlangt die Vaterschaft auch
statusrechtliche Wirkung, sodass diese Vaterschaft gegeniber anderen
Vaterschaften gemaf § 1594 Abs. 2 BGB Sperrwirkung entfaltet.”®

b) Konkurrenz mehrerer pranataler Vaterschaftsanerkennungen

Liegen mehrere pranatale Vaterschaftsanerkennungserklarungen vor, ist diejenige

malfdgeblich, fir welche zuerst die Anerkenntniserklarung und die erforderlichen

2 Lipp/Wagenitz, a. a. O.

3 Lipp/Wagenitz, a. a. O.

74 AG Bremen, B. v. 20.09.1999, 48 IIl 67/99, StAZ 2000, 267-268; Staudinger/Rauscher,
§ 1594 Rn. 53; MiKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 44; Gernhuber/Coester-Waltjen,
FamR, § 52 Rn. 55; DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2005, 395.

5 Lipp/Wagenitz, § 1594 Rn. 8.

76 MiiKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 44.

14



Zustimmungserklarungen in der erforderlichen Form abgegeben worden sind.”’
Dabei ist auch die zeitliche Reihenfolge mafigeblich, wenn die Mutter zu mehreren
Anerkenntniserklarungen ihre Zustimmungserklarung abgegeben hat.”® Nach der
Lehre der rechtsgeschéftlichen Wirksamkeit der pranatalen Vaterschafts-
anerkennung und der spéateren statusrechtlichen Wirksamkeit entfaltet eine
rechtsgeschaftlich wirksame Vaterschaftsanerkennung gegeniber weiteren
spateren Vaterschaftsanerkennungen Sperrwirkung gemafd 8 1594 Abs. 2 BGB,
da das statusrechtliche Wirksamwerden nicht mehr durch einseitige
Willenserklarung beseitigt werden kann, sondern vielmehr nur noch von der Geburt

des Kindes abhangt.”

C) Zwillings- oder Mehrlingsgeburten

Werden Zwillinge oder Mehrlinge geboren, stellt sich die Frage, auf welches Kind
sich die pranatale Vaterschaftsanerkennung erstreckt. Die ganz herrschende
Meinung geht davon aus, dass sich die Vaterschaftsanerkennung auf alle Kinder
bezieht.® Keine Rolle spielt dabei, ob der anerkennende Vater oder die
zustimmende Mutter bei Abgabe der Erklarung wussten, dass die Frau mit
Mehrlingen schwanger ist.?! Dies ergibt sich bereits daraus, dass die pranatale
Vaterschaftsanerkennungserklarung und die dazugehdrige Zustimmung einer
Schwangerschaft zugeordnet abgegeben werden.?? Daher bezieht sich auch die
Erklarung auf das gesamte Ergebnis der Schwangerschaft. Auch aus rein
praktischer Sicht wird dies mit der Tatsache begriindet, dass eine Beschrankung
der Anerkennungserklarung auf eines von mehreren Kindern auch aufgrund von
Bezeichnungsschwierigkeiten scheitern wirde.®® Fiur die Erstreckung der
Vaterschaftsanerkennung ist es auf3erdem nicht erforderlich, dass die Erklarung

ausdrucklich fir mehrere Kinder abgegeben wird, insbesondere weil sich eine

77 OLG Minchen, B. v. 03.12.2009, 31 Wx 129/09, FamRZ 2010, 743-744;
Staudinger/Rauscher, 8 1594 Rn. 54; Soergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn. 31;
Palandt/Brudermiiller, § 1594 Rn. 8.

78 OLG Minchen, a. a. O.

7 OLG Minchen, a. a. O.; Staudinger/Rauscher, § 1594 Rn. 54; Soergel/Schmidt-Recla,
8 1594 Rn. 31; Palandt/Brudermiiller, § 1594 Rn. 8.

80 Staudinger/Rauscher, § 1594 Rn. 49; MiKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 42;
Erman/Hammermann, § 1594 Rn. 12; Bamberger/Roth/Hahn, § 1594 Rn. 8.

81 Staudinger/Rauscher, a. a. O.

82 MiiKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 42.

83 DIV-Gutachten, DAVorm 1994, 623 (623).
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Mehrlingsgeburt nie ausschlieRen lasst.®* Auch eine nachtragliche Beschrankung

der Anerkennung auf eines von mehreren Kindern ist nicht méglich.®

V. Ausgewahlte Rechtsfragen

1. Minderjahrigkeit der Mutter

a) Besonderheiten bei der Zustimmungserklarung geman § 1595 Abs. 1 BGB

Unabhangig davon, ob die Vaterschaftsanerkennung prénatal oder postnatal
erfolgt, ergeben sich bei Minderjahrigkeit der Mutter Besonderheiten. Nach § 1596
Abs. 1 S. 1, 4 BGB ist die Zustimmung von einer beschrénkt geschaftsfahigen
Mutter selbst abzugeben, wobei es nach § 1596 Abs. 1 S. 2, 4 BGB der
Zustimmung des gesetzlichen Vertreters bedarf. In § 1596 BGB ist keine Regelung
enthalten, ob die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters ebenfalls préanatal
abgegeben werden kann. Nach dem Sinn und Zweck kann die Mdglichkeit der
pranatalen Zustimmung jedoch nur bejaht werden, da es nicht vom Gesetzgeber
gewollt sein kann, dass die nach 88 1595 Abs. 3, 1594 Abs. 4 BGB gesetzlich
eingerdumte Mdglichkeit der pranatalen Zustimmungserklarung an der
Zustimmungserklarung des gesetzlichen Vertreters nach § 1596 Abs. 1 S. 2, 4
BGB scheitert. Daher ist § 1594 Abs. 4 BGB entsprechend anzuwenden.®®

Fur den Fall, dass die noch minderjahrige Mutter pranatal die Zustimmung erklart,
ohne dass deren gesetzlicher Vertreter der Erklarung zustimmt, stellt sich die
Frage, ob die Zustimmung im Zeitpunkt der Geburt des Kindes wirksam ist, wenn
die Mutter noch vor der Geburt, jedoch nach Erklarungsabgabe volljahrig wird. Die
Zustimmung ist eine einseitige, nicht empfangsbedurftige Willenserklarung.®’
Daher ist fur die Beurteilung der Erforderlichkeit einer Zustimmungserklarung des
gesetzlichen Vertreters auf den Zeitpunkt der Abgabe der Willenserklarung
abzustellen.®® Demzufolge musste grundsatzlich der gesetzliche Vertreter geman

§ 1596 Abs. 1 S. 2, 4 BGB zustimmen. Bis eine wirksame Zustimmung des

84 DIV-Gutachten, a. a. O.; Soergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn. 31.

85 DIV-Gutachten, a. a. O.

86 Palandt/Brudermdiller, 8 1596 Rn. 9; MiKo-BGB/Wellenhofer, § 1596 Rn. 3.
87 Palandt/Brudermiller, 8 1597 Rn. 3.

88 \/gl. DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2002, 242.
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gesetzlichen Vertreters vorliegt, ist die Zustimmungserklarung der minderjahrigen
Mutter schwebend unwirksam. Fraglich ist jedoch, wie sich der Eintritt der
Volljahrigkeit der Mutter vor Geburt des Kindes auf die schwebende Unwirksamkeit
der Zustimmungserklarung nach § 1595 Abs. 1 BGB bei Fehlen der Zustimmungs-

erklarung des gesetzlichen Vertreters auswirkt.

Die Erklarung der minderjahrigen Mutter konnte einerseits mit Erreichen der
Volljahrigkeit automatisch Wirksamkeit erlangen. Jedoch hatte dies zur Folge,
dass z.B. eine durch eine 14-jahrige Mutter abgegebene Zustimmungserklarung,
welcher die Eltern nicht zugestimmt haben, nach vier Jahren mit Eintritt der
Volljahrigkeit automatisch wirksam werden wirde. Die Annahme des
automatischen Wirksamkeitseintrittes mit Erreichen der Volljahrigkeit hatte somit
zum Teil Ergebnisse zur Folge, die vom Gesetzgeber bei teleologischer
Betrachtung nicht gewollt sein kénnen und ist deshalb abzulehnen. Denn 8§ 1596
BGB soll die Mutter selbst vor einer Erklarung schitzen, welche in ihrer Tragweite
von einer Minderjahrigen nicht abschlieRend eingeschatzt werden kann.® Es
wirden sonst womdoglich ,unbedachte falsche Vaterschaftsanerkenntnisse®

wirksam werden.

Andererseits sieht die Literatur in der Erforderlichkeit der Zustimmungserklarung
des gesetzlichen Vertreters eine dem § 107 BGB &hnliche Falllage.®* Daher sei fir
den Fall des Eintritts der Volljahrigkeit der Mutter nach Abgabe der
Zustimmungserklarung § 108 Abs. 3 BGB entsprechend anzuwenden.®? Mit
Volljahrigkeit der Mutter tritt keine automatische Wirksamkeit oder Unwirksamkeit
der Zustimmungserklarung ein.®®  Vielmehr bedarf es einer aktiven
Genehmigungshandlung der nunmehr Volljahrigen, damit diese Wirksamkeit
erlangt.®* Im Falle des § 108 Abs. 3 BGB stellt sich auRerdem die Frage, ob das
Rechtsgeschéft iberhaupt noch genehmigungsfahig ist.® Ist das Rechtsgeschaft
bereits endgultig erledigt, da der gesetzliche Vertreter ausdricklich die Erteilung

der Genehmigung verweigert hat, kann die Kindesmutter das Rechtsgeschaft nicht

89 \Vgl. Staudinger/Rauscher, § 1596 Rn. 4.

9 Staudinger/Rauscher, a. a. O.

91 Staudinger/Rauscher, a. a. O.; Soergel/Schmidt-Recla, § 1596 Rn. 6.

92 Staudinger/Rauscher, a. a. O.; Soergel/Schmidt-Recla, a. a. O.

93 Staudinger/Rauscher, a. a. O.; Soergel/Schmidt-Recla, a. a. O.; DIJuF-
Rechtsgutachten, JAmt 2002, 503; DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2002, 242.
94 Soergel/Schmidt-Recla, a. a. O.

9 Vgl. Staudinger/Klumpp, § 108 Rn. 54.
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mehr entsprechend § 108 Abs. 3 BGB genehmigen.®® Vielmehr bedarf es der

erneuten Abgabe der Zustimmungserklarung durch die volljahrige Kindesmutter.%’

Zum Teil wird in der Literatur auch die Nichtanwendbarkeit des § 108 Abs. 3 BGB
vertreten, sodass eine Nachgenehmigung der Erklarung durch die Volljahrige nicht
in Betracht kommt, sondern in jedem Falle die Erklarung erneut abgegeben

werden muss.%

Bei entsprechender Anwendung des 8§ 108 Abs. 3 BGB muss die Mutter ihre
frihere Erklarung nachmals tberdenken, sodass sie vor unuberlegten Erklarungen
geschitzt wird. Jedoch wird unnétiger Formalismus in Form der erneuten Abgabe

der Erklarung vermieden. Daher ist dieser Ansicht zu folgen.

b) Besonderheiten bei der Zustimmungserklarung geman 8§ 1595 Abs. 2 BGB

Nach § 1595 Abs. 2 BGB bedarf es der Zustimmungserklarung des Kindes, wenn
der Mutter insoweit die elterliche Sorge nicht zusteht. Bei der vorgeburtlichen
Betrachtung ist dabei auf den fiktiven Fall der bereits erfolgten Geburt
abzustellen.®® Bei einer minderjahrigen Mutter ruht die elterlichen Sorge gemaR §8§
1673 Abs. 2, 1675 BGB, sodass diese die elterliche Sorge nicht ausiiben kann.
Daher wird eine Zustimmung des Kindes zur Vaterschaftsanerkennung nach 8
1595 Abs. 2 BGB erforderlich. Gemalf § 1596 Abs. 2 BGB wird das Kind aufgrund
der hier vorliegenden Geschéftsunfahigkeit vom gesetzlichen Vertreter hinsichtlich

der Zustimmungserklarung vertreten.

Die pranatale Abgabe der Erklarung nach § 1595 Abs. 2 BGB flir das Kind durch
einen Vormund ist nicht mdglich, da ein Vormund zwar gemald § 1774 S. 2 HS. 1
BGB schon vor Geburt bestellt werden kann, die Bestellung jedoch nach § 1774
S. 2 HS. 2 BGB erst mit Geburt des Kindes Wirksamkeit erlangt. Damit kommt
zumindest eine pranatale Erklarung der Zustimmung fur das Kind durch einen
Vormund nicht in Betracht. Auch die Vertretung durch den gesetzlichen
Amtsvormund bei der Abgabe der pranatalen Zustimmungserklarung ist nicht
madglich, da diese gemall § 1791c Abs. 1 S. 1 HS. 1 BGB erst mit Geburt des

Kindes eintreten kann.

9% \/gl. Staudinger/Klumpp, a. a. O.

97 \Vgl. Staudinger/Klumpp, a. a. O.

98 DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2002, 503.
99 Sonnenfeld, RPflStud. 2017, 5 (6).
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Soweit ein FlUrsorgebedurfnis besteht, kann nach § 1912 Abs. 1 BGB ein Pfleger
fur die Leibesfrucht bestellt werden. Nach 8 1912 Abs. 2 BGB steht den Eltern
jedoch die Fursorge insoweit zu, als ihnen im hypothetischen Fall der bereits
erfolgten Geburt die elterliche Sorge zustiinde. Der unverheirateten Mutter stiinde
im Fall der bereits erfolgten Geburt die alleinige elterliche Sorge nach § 1626a Abs.
3 BGB zwar zu, aber diese ruht aufgrund der beschrénkten Geschaftsfahigkeit der
Mutter nach 88 1673 Abs. 2, 1675 BGB. Somit steht ihr die Firsorge fur die
Leibesfrucht geman § 1912 Abs. 2 BGB nicht zu. Daher kann ein Pfleger nach 8
1912 Abs. 1 BGB bestellt werden, welcher das Kind bei der Abgabe der
Zustimmungserklarung nach § 1595 Abs. 2 BGB vertreten kann.%

Des Weiteren besteht die Maoglichkeit der Beantragung einer Beistandschaft
beziglich der Feststellung der Vaterschaft nach § 1712 Abs. 1 Nr. 1 BGB.! Nach
§ 1713 Abs. 2 S. 1 BGB kann der Antrag bereits pranatal gestellt werden.
Grundsatzlich ist die werdende Mutter antragsberechtigt. Auch bei beschrankter
Geschaftsfahigkeit der Mutter kann nur diese den Antrag gemaf 8 1713 Abs. 2 S.
2 BGB stellen. Auch eine Zustimmung des gesetzlichen Vertreters ist, anders als
bei der Zustimmungserklarung gemaf 88 1595 Abs. 1, 1596 Abs. 1 S. 2, 4 BGB,
gemal 8§ 1713 Abs. 2 S. 2 HS. 2 BGB nicht erforderlich. Nach § 1714 BGB tritt die
Beistandschaft im Falle der vorgeburtlichen Antragstellung bereits mit Zugang des
Antrags beim Jugendamt ein. In der Folge kann das Jugendamt gemaR § 1716
BGB das Kind bei der pranatalen Abgabe der Zustimmungserklarung nach § 1595
Abs. 2 BGB vertreten.

2. Minderjahrigkeit des Vaters

Auch bei Minderjahrigkeit des Vaters muss der gesetzliche Vertreter mitwirken und
gemall 8§ 1596 Abs. 1 S. 2 BGB der Anerkennung zustimmen. Auch diese
Zustimmung kann trotz fehlender Verweisung auf 8 1594 Abs. 4 BGB aufgrund

von Sinn und Zweck der Norm pranatal abgegeben werden.°?

Wird der minderjahrige Vater nach Abgabe der Anerkenntniserklarung volljahrig,

kann auch dieser die Erklarung entsprechend § 108 Abs. 3 BGB genehmigen.1

100 Spergel/Schmidt-Recla, § 1595 Rn. 21.

101 Staudinger/Rauscher, § 1596 Rn. 22; Sonnenfeld, RPflStud. 2017, 5 (7).

102 palandt/Brudermiiller, § 1596 Rn. 9; MiKo-BGB/Wellenhofer, § 1596 Rn. 3.
103 Staudinger/Rauscher, 8 1596 Rn. 4; Soergel/Schmidt-Recla, § 1596 Rn. 6.

19



Insofern wird auf die vorgehenden Ausfihrungen bei Minderjahrigkeit der Mutter

verwiesen.

3. Geschlechtsumwandlung des Vaters vor Geburt des Kindes

Eine weitere Problematik ergibt sich, wenn der Anerkennende eine
Geschlechtsumwandlung vor Geburt des Kindes durchfihrt. Insofern ist fraglich,
ob auch nach Geschlechtsumwandlung gemaf § 8 Abs. 1 TSG eine Anerkennung
erfolgen kann. Diese Maoglichkeit besteht nach Ansicht von Rechtsprechung und
Schrifttum selbst dann, wenn die vom Gericht getroffene Entscheidung nach § 8
Abs. 1 TSG bereits vor Geburt des Kindes rechtskraftig geworden ist.1%* In der
Literatur wird sich u. a. auf den § 11 TSG gestltzt, welcher regelt, dass das
Rechtsverhéltnis des Vaters zu den Kindern auch bei Geschlechtswechsel
unberihrt bleibt.1® Obwohl es sich nunmehr um eine Frau handelt, kann mangels
gesetzlicher Grundlage dennoch keine Mutterschaftsanerkennung oder ahnliches
erfolgen.'® Trotz des vorgenommenen Geschlechtswechsels kann somit ein

friherer Mann auch weiterhin nur Vater des Kindes sein.%’

4, Heterologe und quasi-homologe kunstliche Befruchtung

Im Falle einer kunstlichen Befruchtung mit dem Samen des unverheirateten
Partners (quasi-homologes System) oder mit dem Samen eines Dritten als
Samenspender (heterologes System) stellt sich die Frage, ob eine
Vaterschaftsanerkennung auch bereits vor der Zeugung des Kindes mdglich ist.
Den Zeitpunkt der Zeugung stellt dabei die Verbindung von Eizelle und Spermium
dar.1% Keine Rolle spielt bei dieser Betrachtung, ob die kinstliche Befruchtung im
Wege einer kinstlichen Insemination oder einer extrakorporalen Befruchtung (In-
vitro-Fertilisation) erfolgt, da in beiden Fallen eine Zeugung festzustellen ist,

unabhangig davon, ob diese innerhalb oder auf3erhalb des weiblichen Koérpers

104 OLG Kaoln, B. v. 30.11.2009, 16 Wx 94/09, FamRZ 2010, 741-743; MiKo-
BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 4; Erman/Hammermann, 8§ 1594 Rn. 17.

105 Helms/Kieninger/Rittner, Rn. 17.

106 BGH, B. v. 29.11.2017, XIl ZB 459/16, NJW 2018, 471-472.

107 BGH, a. a. O.; vgl. BGH, B. v. 06.09.2017, XII ZB 660/14, NJW 2017, 3379-3383.
108 Spergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn. 33.
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stattfindet. Die Rechtsansichten Uber die Zulassigkeit der préakonzeptionellen

Vaterschaftsanerkennung gehen weit auseinander.

Grundsatzlich wird die Maoglichkeit einer prakonzeptionellen
Vaterschaftsanerkennung verneint.1®® Als Hauptargument wird dabei angefihrt,
dass sich die Anerkenntniserklarung mangels Zeugung auf keine bereits
bestehende Schwangerschaft bezieht und somit ein Verstol3 gegen die absolute
Bedingungsfeindlichkeit gemafl § 1594 Abs. 3 BGB vorliegt, da die
Anerkenntniserklarung unter der Bedingung des Schwangerschaftseintritts
steht.!9 Mit der Abgabe der Anerkenntniserklarung vor Zeugung wird diese
stillschweigend entweder fir den Fall des Schwangerschaftseintritts im
Allgemeinen oder fir den Fall des Schwangerschaftseintritts in Folge der
kinstlichen Befruchtung bedingt.!!! In jedem Falle ergibt sich bei beiden Varianten
ein VerstoRR gegen § 1594 Abs. 3 BGB.!*?2 Des Weiteren wird entgegengehalten,
dass sich bei einer natirlichen Zeugung mit einem Dritten im Zeitpunkt der
kinstlichen Befruchtungsversuche Probleme ergeben wirden, sofern man die
prakonzeptionelle Vaterschaftsanerkennung zulassen wirde.!*® Die Zulassung der
prékonzeptionellen Vaterschaftsanerkennung hatte zur Folge, dass trotz
fehlendem Bezug zur kinstlichen Befruchtung die Bedingung des
Zeugungseintritts, wenn auch auf natirliche Weise, erfullt wird und die
Vaterschaftsanerkennung Wirksamkeit entfaltet, sodass die Vaterschaft des
prakonzeptionell Anerkennenden nur noch durch Anfechtung beseitigt werden
kann.'** Es wird auRerdem angefiihrt, dass das Risiko der Weigerung zur
Erklarung der Vaterschaftsanerkennung durch den Partner flr die Mutter bei der
kunstlichen Befruchtung nicht hoher als im Falle des ungeschitzten
Geschlechtsverkehrs zwischen unverheirateten Partnern mit Zeugungsabsicht
ist.1’® Es sei auRerdem zu beachten, dass mit einer grundsatzlichen Zulassung der
prékonzeptionellen Vaterschaftsanerkennung der Anerkennende bei heterologer
kunstlicher Befruchtung eine tatsachlich falsche Angabe abgeben soll, da er in

jedem Falle nicht der biologische Vater ist.!® Somit stiinde die Zulassung dem

109 Staudinger/Rauscher, § 1594 Rn. 50; Soergel/Schmidt-Recla, a. a. O.; Mayer, IPRax
2016, 432 (436); vgl. Schwab, FamR, Rn. 583.
110 Staudinger/Rauscher, a. a. O.; Soergel/Schmidt-Recla, a. a. O.

111 Staudinger/Rauscher, a. a. O.
112 Staudinger/Rauscher, a. a. O.
113 Staudinger/Rauscher, a. a. O.
114 Staudinger/Rauscher, a. a. O

115 Staudinger/Rauscher, a. a. O.; vgl. Soergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn. 33.
116 Kirchmeier, FamRZ 1998, 1281 (1286).
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eigentlichen Ziel der Abstammungswahrheit entgegen.!’ In dieser Hinsicht ware

die Zulassung zumindest bedenklich.

Die jungere Literatur halt eine Anerkennung der Vaterschaft vor Zeugung des
Kindes unter bestimmten Voraussetzungen hingegen fir zulassig.'*® Es wird fur
den Spezialfall der heterologen kunstlichen Befruchtung eine ausnahmsweise
bestehende Zulassigkeit der préakonzeptionellen Vaterschaftsanerkennung
angenommen.'® Weitergehend wird auch die Ansicht vertreten, dass bei
Zulassung der prakonzeptionellen Vaterschaftsanerkennung bei heterologer
Befruchtung ebenso eine solche Erklarung bei quasi-homologer Befruchtung
zulassig sein muss.'?® Zum Teil wird sogar verlangt, dass die Einwilligung des
Wunschvaters in die kiinstliche Befruchtung als Anerkenntniserklarung zu werten
ist.12  Im Bewusstsein um die absolute Bedingungsfeindlichkeit der
Vaterschaftsanerkennung wird ausgefuihrt, dass auch die pranatale
Vaterschaftsanerkennung nach 8§ 1594 Abs. 4 BGB letztendlich unter der
aufschiebenden Bedingung der spateren Geburt des Kindes erfolgt und somit
gleichermal3en eine aufschiebende Bedingung der spéater erfolgenden Zeugung
aufgrund kunstlicher Befruchtung zuzulassen sei.!?? Selbst bei Vertreten der
Ansicht, dass grundsatzlich bei Anerkennung vor Zeugung ein Verstol3 gegen 8
1594 Abs. 3 BGB vorliegt, kdnne im Spezialfall der heterologen Befruchtung im
Wege der teleologischen Reduktion eine ausnahmsweise Zulassigkeit
angenommen werden'?®, da mangels gesetzlicher Regelung Uber die
Vaterschaftsanerkennung vor der Zeugung eine Gesetzesliicke besteht.'?* Jedoch
bediirfe es des Bezugs auf eine ,konkret bevorstehende Zeugung“** Andernfalls
wurde ein ,objektloses Anerkenntnis“ vorliegen.'?® In diesem Zusammenhang
wlrde auch der Wortlaut des § 1594 Abs. 4 BGB eine prakonzeptionelle
Vaterschaftsanerkennung nicht ausschlieen, da eine Anerkennung vor Geburt
gesetzlich zulassig ist und auch der Zeitraum vor Zeugung des Kindes vor dessen
Geburt liegt.*?” Des Weiteren rechtfertige auch die Norm § 1600 Abs. 4 BGB,

117 vgl. Roth, DNotZ 2003, 805 (809).

118 MiKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 43; Taupitz/Schluter, AcP 205 (2005), 591 (595);
DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2005, 451; DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2007, 419 (419).
119 MiiKo-BGB/Wellenhofer, a. a. O.; Taupitz/Schliter, AcP 205 (2005), 591 (594-595).
120 DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2005, 451; DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2007, 419
(419).

121 Roth, DNotZ 2003, 805 (808).

122 MuKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 43.

123 Taupitz/Schluter, AcP 205 (2005), 591 (594); MuKo-BGB/Wellenhofer, a. a. O.

124 Roth, DNotZ 2003, 805 (808).

125 Erman/Hammermann, § 1594 Rn. 14; Taupitz/Schliter, AcP 205 (2005), 591 (594).
126 Kirchmeier, FamRZ 1998, 1281 (1286).

127 MiiKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 43; Taupitz/Schliiter, AcP 205 (2005), 591 (594);
Van de Loo, FamRB 2015, 230 (230).
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welche die Vaterschaft eines Kindes sichert, eine prakonzeptionelle
Vaterschaftsanerkennung, denn auch diese wirde die Anzahl der Falle der
Vaterlosigkeit von Kindern zumindest dezimieren.'?® Mit Einfiihrung des § 1600
Abs. 4 BGB wurde erstmals eine Regelung, die sich auf die kiinstliche Befruchtung
bezieht, vom Gesetzgeber geschaffen, was zumindest als Hinweis fur die
Sonderstellung der kiinstlichen Befruchtung zu werten sei.'?® Zur Legitimation der
prakonzeptionellen Vaterschaftsanerkennung werden auch die vom Gesetzgeber
festgestellten Grunde fur die Einfliihrung von § 1594 Abs. 4 BGB, die Verringerung
der seelischen Belastungen der Mutter, die Beseitigung der Unsicherheit der
Vaterschaft und die schnelle Klarung von Personenstand und
Unterhaltsanspriichen,®®® herangezogen, welche auch eine Anerkennung vor
Zeugung rechtfertigen wirden.'®! AuRerdem wuirde die sich aus § 1597 Abs. 1
BGB ergebende Beurkundungspflicht einer uniberlegten prakonzeptionellen
Vaterschaftsanerkennung vorbeugen.'® Letztlich habe die Anerkennung vor
Zeugung auch kein Wachsen der Verpflichtungen des Anerkennenden zur Folge,
da die vollstandige Wirksamkeit der Vaterschaft ohnehin erst mit Geburt eintreten
wlrde, sodass auch in Anbetracht der Folgen einer prakonzeptionellen

Vaterschaftsanerkennung, eine solche fiir zulassig erachtet werden sollte.**3

In Bezug auf die vorgehenden Ausfiihrungen ist der ersten Auffassung zu folgen
und die Zuldssigkeit einer prakonzeptionellen Vaterschaftsanerkennung bei
derzeitiger Gesetzeslage abzulehnen. Durch § 1594 Abs. 4 BGB wird eine
Anerkennung vor Zeugung des Kindes nicht ausdricklich ausgeschlossen, da
auch die Zeugung zeitlich vor Geburt des Kindes liegt. Jedoch ist die Anerkennung
vor Zeugung des Kindes immer mit der nach § 1594 Abs. 3 BGB unzuléssigen
Bedingung der spéater eintretenden Schwangerschaft verbunden, was deren
Unwirksamkeit zur Folge hat. Die Argumentation, dass eine pranatale
Vaterschaftsanerkennung letztlich unter der Bedingung der Geburt des Kindes
abgegeben wird und somit auch eine Vaterschaftsanerkennung unter der
Bedingung der erfolgreichen Zeugung zulassig sei®*, halt der kritischen
Betrachtung nicht stand, da es sich bei der pranatalen Vaterschaftsanerkennung
im Gegensatz zur prédkonzeptionellen Vaterschaftsanerkennung um eine

ausdrlcklich vom Gesetzgeber zugelassene Ausnahme handelt. Auch eine

128 NK-BGB/Gutzeit, § 1594 Rn. 14.

129 Roth, DNotZ 2003, 805 (806).

130 BT-Drucks. V/2370, 27.

131 Taupitz/Schluter, AcP 205 (2005), 591 (595).
132 Taupitz/Schliter, a. a. O.

133 Taupitz/Schliter, a. a. O.

134 MiiKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 43.
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teleologische Reduktion®® des § 1594 Abs. 3 BGB ist abzulehnen, da die Norm
das Prinzip der absoluten Bedingungsfeindlichkeit der Vaterschaftsanerkennung,
welches nur fur den gesetzlich geregelten Fall der prénatalen
Vaterschaftsanerkennung ausnahmsweise durchbrochen wird, zum Zweck hat.
Fur alle Gbrigen Falle soll die Bedingungsfeindlichkeit absolut gelten, sodass keine
Regelungsliicke vorliegt, aufgrund derer eine teleologische Reduktion praeter
legem erfolgen kann.*®* Auch die weitergehende Forderung, dass die Zustimmung
zur kunstlichen Befruchtung die Anerkennung der Vaterschaft zur Folge haben
soll,*¥" ist abzulehnen, da nur schuldrechtliche, jedoch keine statusrechtlichen
Verhaltnisse zwischen Mutter und Wunschvater zustande kommen.** AuRerdem
ist festzustellen, dass die Einwilligung zur kinstlichen Befruchtung eine
widerrufliche Erklarung im Gegensatz zur Vaterschaftsanerkennung darstellt und
somit auch die Rechtsnatur dieser Einwilligung und der Vaterschafts-
anerkenntniserklarung im Widerspruch zueinander stehen.’*®* Ebenso ist der
Argumentation, dass die prakonzeptionelle Anerkennung nur noch durch
Anfechtung beseitigt werden kdnne, wenn die Schwangerschaft auf natirliche
Weise durch einen Dritten anstelle der kinstlichen Befruchtung zustande
gekommen ist,'¥° entgegenzuhalten, dass sich auch bei einer gewochnlichen
pranatalen Vaterschaftsanerkennung herausstellen kann, dass das Kind nicht vom
Anerkennenden, sondern von einem Dritten stammt. Auch in diesem Fall besteht
zur Beseitigung der Vaterschaft des Anerkennenden nur die Mdoglichkeit der
Anfechtung der Vaterschaft. Der Kritik, dass eine Zulassung zur Folge hatte, dass
der Vater eine der Abstammungswahrheit sicher entgegenstehende Erkl&arung
abgibt,*! ist zu entgegnen, dass dies bei der heterologen Befruchtung unabhéngig
davon, ob die Erklarung bereits vor oder nach Zeugung des Kindes abgegeben
wird, immer der Fall ist. Im Ubrigen hat der Gesetzgeber durch die Systematik der
Vaterschaftsanerkennung die Abstammungswahrheit ohnehin aufgegeben,4?
denn es ist eben gerade nicht Voraussetzung der Vaterschaftsanerkennung, dass
eine leibliche Abstammung vorliegt. Auch die seelischen Belastungen der Mutter
und die Unsicherheit der Vaterschaft!*® konnen die préakonzeptionelle

Vaterschaftsanerkennung nicht rechtfertigen, denn es handelt sich in der Tat um

135 vgl. Taupitz/Schliter, AcP 205 (2005), 591 (594).

136 Staudinger/Rauscher, § 1594 Rn. 50.

137 Roth, DNotZ 2003, 805 (808).

138 Staudinger/Rauscher, § 1594 Rn. 50.

139 Vgl. Roth, DNotZ 2003, 805 (808); vgl. Goppinger, DRiZ 1970, 141 (143).
140 Staudinger/Rauscher, § 1594 Rn. 50.

141 Kirchmeier, FamRZ 1998, 1281 (1286).

142 Roth, DNotZ 2003, 805 (809).

143 BT-Drucks. V/2370, 27.
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eine zumindest mit ungeschitztem Geschlechtsverkehr eines unverheirateten
Paares mit Kinderwunsch vergleichbare Situation.’** Das Risiko der Mutter, dass
sich der Mann der Verantwortung durch Weigerung zur Abgabe der
Anerkenntniserklarung entzieht, ist in gleicher Weise vorhanden.*** Zumindest im
Fall der quasi-homologen kinstlichen Befruchtung, bei welcher der genetische
Vater und der Wunschvater personenidentisch sind, ergeben sich somit keine
erkennbaren Unterschiede. Anders stellt sich dies bei der heterologen Befruchtung
dar, da in dieser Konstellation fir die Mutter des Kindes keine Mdglichkeit besteht,
eine rechtliche Vaterschaft des Wunschvaters herbeizufihren, soweit sich dieser
zur Anerkennung der Vaterschaft weigert. Eine Vaterschaftsfeststellung nach 8
1600d BGB kommt nicht in Betracht, weil der Wunschvater nicht genetischer Vater
des Kindes sein kann. Daher ist die Rechtsunsicherheit fur die Mutter deutlich
héher als bei einer natirlichen Zeugung oder quasi-homologen Befruchtung, bei
welchen die Mdglichkeit der gerichtlichen Vaterschaftsfeststellung offen bleibt.
Dennoch bleibt zu konstatieren, dass das Gesetz eine prakonzeptionelle
Vaterschaftsanerkennung wegen § 1594 Abs. 3 BGB nicht zulasst. Ungeachtet
dessen, dass die Mdoglichkeit der prékonzeptionellen Vaterschaftsanerkennung
unter bestimmten Gesichtspunkten wiinschenswert ware, kann eine solche nur als
zulassig erachtet werden, wenn der Gesetzgeber Handlungsbedarf sieht und diese
Moglichkeit im Gesetz verankert. Zu dem Ergebnis des Fehlens einer die
préakonzeptionelle  Vaterschaftsanerkennung legitimierenden  gesetzlichen
Regelung trotz Befurwortens der Moglichkeit ist man auch in Teilen der Literatur

gelangt.4®

5. Fehl- oder Totgeburt

Weitere Rechtsfragen ergeben sich im Falle einer Fehl- oder Totgeburt. Zunachst
stellt sich die Frage, welche Wirkungen eine bereits vor der Totgeburt erfolgte
prénatale Vaterschaftsanerkennung entwickelt. Auch bei rechtsgeschéftlicher
Wirksamkeit der Vaterschaftsanerkennung entfaltet diese erst mit Geburt des
Kindes statusrechtliche Wirkungen.'*” Geburt meint in diesem Falle nicht nur das

vollstéandige Austreten des Kindskorpers aus dem Mutterleib, vielmehr muss das

144 Staudinger/Rauscher, § 1594 Rn. 50.

145 Spergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn. 33.

146 MiiKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 43; Kirchmeier, FamRZ 1998, 1281 (1286).
147 OLG Munchen, B. v. 03.12.2009, 31 Wx 129/09, FamRZ 2010, 743-744.
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Kind lebend geboren werden, damit im Sinne von § 1 BGB Rechtsfahigkeit
eintreten kann.*® Da das Kind im Falle einer Tot- bzw. Fehlgeburt nie rechtsfahig
wird, tritt auch zu keinem Zeitpunkt eine statusrechtlich wirksame Vaterschaft des
Anerkennenden ein.**® Fraglich ist jedoch, ob sich an die rechtsgeschaftlich
wirksame Vaterschaftsanerkennung trotzdem Rechtsfolgen anschliel3en. In der
Literatur geht man einhellig davon aus, dass sich die Anspriche nach 8§ 1615I,
1615m, 1615n S. 1 Alt. 2, S. 2 BGB, welche Beerdigungskosten, Kosten der
Schwangerschaft oder Entbindung, sowie Unterhaltsanspriiche der Mutter
betreffen, gegen den Anerkennenden als Rechtsfolgen ergeben.'® Jedoch kann
diese Ansicht zumindest in Zweifel gezogen werden. Zwar regelt § 1615n S. 1 Alt.
2, S. 2 BGB die Anwendbarkeit der 8§ 1615I, 1615m BGB auch im Falle der Fehl-
oder Totgeburt des Kindes, aber nach dem Wortlaut der 88 1615I, 1615m BGB
richten sich die der Mutter vom Gesetzgeber zugestandenen Anspriiche gegen
den Vater des Kindes. In § 1592 BGB wird der Vaterbegriff definiert, wobei sich
ergibt, dass nach Nr. 2 u. a. derjenige Vater ist, der die Vaterschaft anerkennt. Ein
rechtlicher Vater existiert jedoch im Fall der pranatalen Anerkennung bei der Fehl-
oder Totgeburt des Kindes nicht, da die statusrechtlichen Wirkungen der
Anerkennung nach der Rechtsprechung erst im Zeitpunkt der Geburt eines
lebenden Kindes eintreten.'*! Es ware jedoch nicht sachgerecht, in diesem Fall der
Mutter die vom Gesetzgeber vorgesehenen Sicherheiten bei Vorliegen einer
bezlglich ihrer Wirksamkeit nur noch vom Eintritt der Geburt abhangigen
Vaterschaftsanerkennung zu entziehen. Dies kann vom Gesetzgeber nicht gewollt
sein, denn das Bedurfnis fur die Inanspruchnahme des Vaters bei Fehl- oder
Totgeburt ist bei den nach 88 1615I, 1615m BGB geregelten Falllagen ebenso
vorhanden, wie bei der Geburt eines lebenden Kindes. Im Ubrigen ist zu beachten,
dass es sich um Anspriiche zwischen Mutter und Vater handelt, sodass die Vater-
Kind-Beziehung eine untergeordnete Rolle spielt. In Anbetracht dessen sind die

Anspriiche entsprechend gegen den Anerkennenden geltend zu machen.®?

Des Weiteren stellt sich die Frage, ob die Vaterschaft auch noch nach der erfolgten
Fehl- oder Totgeburt anerkannt werden kann. Die Rechtsprechung hat klargestellt,

dass eine Vaterschaftsanerkennung auch noch nach Tod des Kindes erfolgen

148 vgl. BGH, B. v. 24.08.2016, XIl ZB 351/15, FamRZ 2016, 1849-1852;
Staudinger/Rauscher, § 1594 Rn. 51; Erman/Hammermann, § 1594 Rn. 12.

149 vgl. BGH, a. a. O.; Staudinger/Rauscher, a. a. O.; Erman/Hammermann, a. a. O;
MuKo-BGB/Wellenhofer, 8 1594 Rn. 42.

150 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 52 Rn. 55; Staudinger/Rauscher, a. a. O.;
MiKo-BGB/Wellenhofer, a. a. O.

151 OLG Minchen, B. v. 03.12.2009, 31 Wx 129/09, FamRZ 2010, 743-744.

152 Staudinger/Klinkhammer, 8§ 1615n Rn. 16; Soergel/Lettmaier, 8 1615n Rn. 8.
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kann.'® Im vom Bayerischen Obersten Landesgericht entschiedenen Fall ist das
Kind jedoch lebendig geboren worden und verstarb erst wenige Tage darauf.>*
Das Kind war daher zumindest kurzzeitig gemaR 8§ 1 BGB rechtsfahig. Dies ist bei
der Fehl- oder Totgeburt eines Kindes nicht der Fall. Aufgrund der abweichenden
Falllage und der Tatsache, dass die Vaterschaftsanerkennung bei Fehl- oder
Totgeburt keine statusrechtlichen Wirkungen entfaltet,'>® ist fraglich, ob die
Vaterschaftsanerkennung dennoch postmortal erfolgen kann. Eine gesetzliche
Regelung, welche eine Vaterschaftsanerkennung bei Fehl- oder Totgeburt
legitimieren konnte, existiert nicht. Trotz dessen wird die Vaterschaftsanerkennung
nach erfolgter Fehl- oder Totgeburt von der Rechtsprechung als zuléassig erachtet,
obwohl das hauptsachliche Ziel, die Klarung der Abstammung des Kindes, nicht
mehr erreicht werden kann.**® Dabei stellt die Rechtsprechung®®’, ebenso wie die
Literatur!®®, gleichzeitig klar, dass die Vaterschaftsanerkennung keinerlei
statusrechtliche Wirkungen entfaltet, weil es an einem rechtsfahigen
Rechtssubjekt nach § 1 BGB fehle, auf welches sich die Anerkennung bezieht. Die
Zulassung der Anerkennung hat rein registerrechtliche Bedeutung, welche sich
aus 8§ 21 Abs. 2 PStG ergibt, wonach das tot geborene Kind ins Geburtenregister
eingetragen wird.!*® Dies stellt eine gesetzliche Regelung dar, die entgegen der
Systematik des § 1 BGB zur Trauerbewaltigung der Eltern eingefihrt wurde und
letztlich die Zulassung der Vaterschaftsanerkennung durch die Rechtsprechung

zur Folge hat.*®°

6. Vaterschaftsanerkennung durch Dritten bei bereits gestelltem
Scheidungsantrag (8 1599 Abs. 2 BGB)

Wenn bezlglich der Ehe der Mutter bereits ein Scheidungsverfahren anhangig ist
und die Geburt des Kindes wahrend der Anhangigkeit dieses Verfahrens eintritt,
kann gemaR § 1599 Abs. 2 BGB die Anerkennung der Vaterschaft durch einen

Dritten, welcher nicht Ehemann der Mutter ist, bis zum Ablauf eines Jahres nach

153 BayObLG, B. v. 17.07.2000, 1Z BR 96/00, NJW-RR 2000, 1602-1603.

154 BayObLG, a. a. O.

155 OLG Miinchen, B. v. 03.12.2009, 31 Wx 129/09, FamRZ 2010, 743-744.,

156 AG Hannover, B. v. 23.08.1999, 85 IIl 128/99, StAZ 2001, 142-143; AG Miinster, B. v.
25.02.2003, 22 111 7/01, StAZ 2003, 273-274; AG Stuttgart, B. v. 24.05.2002, F 5 GR
167/02, StAZ 2003, 144.

157 AG Miinster, a. a. O.; AG Stuttgart, a. a. O.

158 MiKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 27; Staudinger/Rauscher, § 1594 Rn. 24.

159 AG Munster, B. v. 25.02.2003, 22 IIl 7/01, StAZ 2003, 273-274.

160 AG Miinster, a. a. O.; AG Stuttgart, B. v. 24.05.2002, F 5 GR 167/02, StAZ 2003, 144;
Staudinger/Rauscher, § 1594 Rn. 24; Fachausschuss-Nr. 4019, StAZ 2015, 25 (26).
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Rechtskraft des der Scheidung stattgebenden Beschlusses erfolgen. Eine
Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 oder § 1593 BGB steht der Anerkennung wegen §
1599 Abs. 2 S. 1 HS. 3 BGB nicht entgegen. Vielmehr hat dies zur Folge, dass der
Vaterschaft aufgrund Anerkennung auch Vorrang vor einer ehelichen Vaterschaft
eingeraumt wird.!? Streitig ist insofern jedoch, ob auch in dieser Fallkonstellation
eine pranatale Anerkennung durch den Dritten erfolgen kann. Die herrschende
Meinung spricht sich auch in diesem Falle fir die Moglichkeit einer prénatalen
Anerkennung aus.'®? Kemper hingegen vertritt die Ansicht, dass die pranatale
Vaterschaftsanerkennung durch einen Dritten bei Anhangigkeit eines
Scheidungsverfahrens zwischen der Mutter und ihrem Ehemann nicht zuléassig
sei.'®® Der Verweis des § 1599 Abs. 2 Satz 2 BGB auf die Vorschrift des § 1594
Abs. 4 BGB beziehe sich dabei nur auf die in diesem speziellen Fall zusatzlich
erforderliche Zustimmung des Ehemannes.'®* Auf die Anerkenntniserklarung und
die Zustimmungserklarung der Mutter erstrecke sich der Verweis jedoch nicht,
sodass eine pranatale Anerkennung in dieser Konstellation nicht mdglich ist.16°
Ebenso deute § 1599 Abs. 2 S. 1 HS. 1 BGB selbst auf die Erforderlichkeit des
Eintritts der Geburt vor Abgabe der zur Vaterschaftsanerkennung erforderlichen
Erklarungen hin, da der Wortlaut die Anerkennung fur den Fall der Geburt nach

Anhangigkeit des Scheidungsantrages zulasst.%®

Die herrschende Meinung wird als zutreffend erachtet. Die in 8 1599 Abs. 2 S. 2
HS. 2 BGB enthaltene Verweisung auf § 1594 Abs. 4 BGB bezieht sich nach ihrem
Wortlaut zwar, wie von Kemper®’ festgestellt, nur auf die zusatzlich erforderliche
Zustimmung des Ehemannes,!®® jedoch handelt es sich im Fall des § 1599 Abs. 2
BGB systematisch ebenfalls um eine Vaterschaftsanerkennung. Ein Unterschied
zur gewohnlichen Vaterschaftsanerkennung liegt nur insofern vor, dass neben den
allgemeinen Voraussetzungen auch die Zustimmung des Ehemanns erforderlich
wird und § 1594 Abs. 2 BGB keine Anwendung findet. Im Ubrigen gelten die
Regelungen des 88 1594 ff. BGB ebenso. Aus diesem Grunde ergibt sich die
Moglichkeit der préanatalen Erklarung des Anerkenntnisses aus der
allgemeingultigen Norm des § 1594 Abs. 4 BGB.!° Gleiches gilt fur die

161 Staudinger/Rauscher, § 1599 Rn. 91.

162 Staudinger/Rauscher, § 1599 Rn. 90; MuKo-BGB/Wellenhofer, § 1599 Rn. 74; DIV-
Gutachten, DAVorm 2000, 125 (126-127).

163 Kemper, DAVorm 1999, 191 (191-192).

164 Kemper, DAVorm 1999, 191 (191).

165 Kemper, a. a. O.

166 Kemper, a. a. O.

167 Kemper, a. a. O.

168 D|V-Gutachten, DAVorm 2000, 125 (126-127).

169 Staudinger/Rauscher, § 1599 Rn. 90.
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Zustimmung der Mutter Uber die Verweisungsnorm des § 1595 Abs. 3 BGB. Auch
aus teleologischer Sicht kann man nur zu dem Ergebnis der Zulassigkeit der
préanatalen Erklarungsabgabe kommen, denn die Mdoglichkeit der prénatalen
Zustimmung des Ehemannes ware vollkommen unniitz, wenn Anerkenntnis- und
Zustimmungserklarung nicht pranatal abgegeben werden kénnten.'’® Rauscher
stellt auRerdem absolut zutreffend dar, dass sich der Wortlaut des § 1599 Abs. 2
S. 1 HS. 1 BGB nur darauf bezieht, dass die Geburt zeitlich nach Anhangigkeit des
Scheidungsantrages eintreten muss.'’* Dies bedeutet jedoch nicht, dass die
Geburt im Zeitpunkt der Anerkennung der Vaterschaft bereits erfolgt sein muss.
Vielmehr kann die Vaterschaft in jedem Falle bereits pranatal anerkannt werden,
sobald der Scheidungsantrag anhangig ist, da das Eintreten der Geburt nur noch
danach mdglich ist. Festzuhalten ist jedoch, dass gemaf § 1599 Abs. 2 S. 3 BGB
auch bei pranataler Vaterschaftsanerkennung erst mit Rechtskraft des dem
Scheidungsantrag stattgebenden Beschlusses Wirksamkeit eintritt. Die
Wirksamkeit kann somit auch bei Vorliegen aller tbrigen Voraussetzungen auch

erst nach der Geburt eintreten.

VI. Widerruf der Anerkenntniserklarung

Bei der Anerkenntniserklarung!’? sowie der Zustimmungserklarung'”® handelt es
sich um nicht empfangsbedurftige Willenserklarungen. Nach der allgemeinen
Vorschrift des 8 130 Abs. 1 S. 2 BGB ist nur eine zugangsbedurftige
Willenserklarung widerruflich. Jedoch stellt 8 1597 Abs. 3 BGB lex specialis
hinsichtlich der allgemeinen Norm dar. Die speziellere Norm lasst einen Widerruf
durch den Mann zu, wenn die Anerkennung ein Jahr nach der Beurkundung noch
nicht wirksam geworden ist. Sobald die Wirksamkeit der Vaterschaftsanerkennung
vorliegt, ist jedoch kein Widerruf mehr moglich.’* Fraglich ist insofern, ob auch
eine pranatale Vaterschaft widerruflich ist. Die wohl herrschende Meinung vertritt
die Auffassung, dass bei einer préanatalen Vaterschaftsanerkennung zumindest bei
Vorliegen aller Voraussetzungen fir die rechtsgeschéftliche Wirksamkeit kein

Widerruf moglich ist.!”® Das bloRe Fehlen des Geburtseintritts, wodurch die

170 DIV-Gutachten, DAVorm 2000, 125 (127).

171 Staudinger/Rauscher, § 1599 Rn. 90.

172 palandt/Brudermdiller, § 1594 Rn. 4.

173 Palandt/Brudermdiller, § 1597 Rn. 3.

174 OLG Brandenburg, U. v. 25.03.1999, 9 UF 239/98, NJW-RR 2000, 741-742.

175 Staudinger/Rauscher, § 1597 Rn. 23; DIJuF-Rechtsgutachten, JAmt 2001, 585.
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Anerkennung auch statusrechtliche Folgen entwickelt, soll keine Widerruflichkeit
der Anerkenntniserklarung zur Folge haben.’® Wellenhofer hingegen halt den
Widerruf einer pranatalen Vaterschaftsanerkennung bis zur Geburt fur méglich, da
die Geburt des Kindes letztlich auch Wirksamkeitsvoraussetzung sei.!’” Insoweit
wird sich grundsatzlich der herrschenden Meinung angeschlossen, welche den
Widerruf  im  Zeitpunkt der  rechtsgeschaftlichen  Wirksamkeit  der
Vaterschaftsanerkennung als nicht mehr zulassig erachtet. Denn auch die
rechtsgeschatftlich wirksame Vaterschaftsanerkennung entfaltet beispielsweise im
Falle der Fehl- oder Totgeburt auch bei Nichteintritt der Geburt Rechtsfolgen. Bei
teleologischer Betrachtung kann es nicht vom Gesetzgeber gewollt sein, dass der
Mann einseitig die rechtsgeschaftlich wirksame Anerkennung durch Widerruf
beseitigen kann. Bei derzeitiger Gesetzeslage, die eine prakonzeptionelle
Vaterschaftsanerkennung nicht zulasst, ist sowieso unklar, in welchem Fall
Uberhaupt ein Widerrufsrecht nach § 1597 Abs. 3 BGB préanatal zustande kommen
soll. Denn die Anerkenntniserklarung kann friihestens ab Zeugung des Kindes
abgegeben werden. Zwischen Zeugung und Geburt liegen durchschnittlich 40
Wochen, sodass fraglich ist, wie sich eine Uber ein Jahr andauernde
Unwirksamkeit ab Beurkundung ergeben soll, die noch vor der Geburt des Kindes
widerrufen werden kann, wenn die Dauer einer Schwangerschaft deutlich kirzer

als ein Jahr ist.

C. Pranatale Sorgeerklarung

Zweck

Die Moglichkeit der Abgabe prénataler Sorgeerklarungen soll in erster Linie
gewahrleisten, dass die Eltern bereits ab der Geburt des Kindes die gemeinsame
elterliche Sorge innehaben.'’® Es besteht nicht zunachst die Alleinsorge der Mutter
gemall § 1626a Abs. 3 BGB, bis nach Geburt wirksame Sorgeerklarungen
abgegeben werden.”® Die pranatale Abgabe der Erklarungen erméglicht, dass

bereits mit Geburt des Kindes ,klare rechtliche familidre Verhéltnisse“*®° vorliegen.

176 Staudinger/Rauscher, a. a. O.; DIJuF-Rechtsgutachten, a. a. O.
177 MUKo-BGB/Wellenhofer, § 1597 Rn. 10.

178 Erman/Doll, § 1626b Rn. 2.

179 pPalandt/Gotz, § 1626b Rn. 2.

180 NK-BGB/Rakete-Dombek, § 1626b Rn. 5.
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Aus Sicht der Eltern besteht somit die pragmatische Mdglichkeit, Formalitaten
bereits vor der Geburt des Kindes zu klaren.*®! Folglich sind die Eltern in der Lage,

das Kind gemaf § 1629 BGB ab der Geburt gemeinschaftlich zu vertreten.

Il. Historische Entwicklung

Mit Inkrafttreten des KindRG vom 16.12.1997 am 01.07.1998 wurde der § 1626b,
welcher in Abs. 2 die Regelung der Mdoglichkeit zur pranatalen Abgabe von
Sorgeerklarungen enthalt, in der auch heute noch giiltigen Fassung in das BGB

eingefligt.'8? Eine vergleichbare Regelung existierte bis zu diesem Zeitpunkt nicht.

In der Gesetzesbegrindung wird letztlich dargelegt, dass die pranatale
Sorgeerklarung in Bezug auf die bereits bestehenden Regelungen zur pranatalen
Vaterschaftsanerkennung und ebenso die mit Beistandschaftsgesetz vom
04.12.1997, in Kraft seit 01.07.1998, gleichzeitig eingeflihrte Regelung des 8§
1600c Abs. 2 BGB, in welcher der Mutter bereits vorgeburtlich fir das Kind
Vertretungsbefugnis hinsichtlich der nach damaliger Rechtslage vom Kind
abzugebenden Zustimmung zur Vaterschaftsanerkennung eingeraumt wurde, eine

Erweiterung der bisherigen Erleichterungen des Gesetzgebers darstellen soll.*&3

Il. Allgemeine Wirksamkeitsvoraussetzungen

1. Materielle Voraussetzungen

Zunéchst bedarf es der Erklarung beider Elternteile geman § 1626a Abs. 1 Nr. 1
BGB, dass diese die elterliche Sorge gemeinsam ubernehmen wollen. Die
Erklarungen kdnnen gemal § 1626b Abs. 2 BGB auch pranatal abgegeben
werden. Gemal § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB muss die Erklarung von den Eltern des
Kindes abgegeben werden. Folglich muss im Zeitpunkt der Abgabe der

Sorgeerklarungen grundsatzlich die Abstammung des Kindes feststehen.'8 Mutter

181 Spergel/Hilbig-Lugani, § 1626b Rn. 7.
182 BGBI. 1997 |, 2942.

183 BT-Drucks. 13/4899, 94.

184 MUKo-BGB/Huber, § 1626b Rn. 14.
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eines Kindes ist gemaR § 1591 BGB diejenige, die das Kind geboren hat. Daher
ist, streng genommen, die Mutterschaft vor Geburt des Kindes noch nicht geklart.
Da der Gesetzgeber die Moglichkeit der pranatalen Abgabe der Sorgeerklarungen
jedoch ausdriicklich regelt, muss nach dem Sinn und Zweck der Norm in diesem
Falle die vorliegende Schwangerschaft als Indiz fur die Mutterschaft gentigen, da
sich ansonsten kein Anwendungsbereich des § 1626b Abs. 2 BGB fiur die
Erklarung der Mutter ergeben wirde.'® Eine vorgeburtliche Klarung der
Mutterschaft in Form einer Anerkennung oder in sonstiger Art und Weise ist im
deutschen Recht nicht vorgesehen.'®® Ebenso misste die Vaterschaft des Kindes
feststehen, damit durch diesen die Sorgeerklarung abgeben werden kann. Obwohl
die Vaterschaft gemaRR § 1594 Abs. 4 BGB bereits pranatal anerkannt werden
kann, tritt die statusrechtliche Wirkung, wie bereits festgestellt, erst mit Geburt des
Kindes ein.’®” Somit steht auch die Vaterschaft erst mit Geburt des Kindes
endgultig fest. Doch auch hier ist bei teleologischer Betrachtung das Vorliegen
einer rechtsgeschaftlich wirksamen Vaterschaftsanerkennung als ausreichend
anzusehen, da andernfalls durch den Vater eine Sorgeerklarung nicht pranatal
abgeben werden kodnnte. In jedem Fall muss die pranatale Vaterschafts-
anerkennung jedoch vor der Abgabe der pranatalen Sorgeerklarung zumindest
rechtsgeschaftlich wirksam geworden sein, da die Abstammung sonst nicht in
ausreichender Weise feststeht.'® Die Sorgeerklarung ware dann fir den Fall des
Bestehens der Vaterschaft aufschiebend bedingt und wiirde gegen § 1626b Abs.

1 BGB verstoRen.8°

Ein Sonderfall ergibt sich, wenn die Mutter verheiratet, jedoch ein
Scheidungsverfahren anhangig ist und das Kind mit einem Dritten gezeugt wurde.
Grundsatzlich wirde sich nach 8§ 1592 Nr. 1 BGB die Vaterschaft des Ehemannes
mit Geburt des Kindes ergeben, sodass der Dritte auch keine Sorgeerklarung
abgeben kann. Nach § 1599 Abs. 2 BGB greift jedoch die Vermutung der
Vaterschaft des Ehemannes nicht und entwickelt gemaR § 1594 Abs. 2 BGB auch
keine Sperrwirkung, sodass eine Anerkennung der Vaterschaft durch den Dritten
vor der Geburt dennoch mdglich ist. Fur den Fall, dass der Dritte diese
Vaterschaftsanerkennung wirksam abgegeben hat, lasst der BGH ebenso eine

pranatale Sorgeerklarung des Dritten zu.'*® Jedoch wird die Sorgeerklarung, wie

185 MiKo-BGB/Huber, a. a. O.; NK-BGB/Rakete-Dombek, § 1626b Rn. 5; Soergel/Hilbig-
Lugani, 8 1626b Rn. 8.

186 MiKo-BGB/Huber, a. a. O.

187 BGH, B. v. 24.08.2016, XII ZB 351/15, FamRZ 2016, 1849-1852.

188 Staudinger/Coester, § 1626b Rn. 8.

189 M1IKo-BGB/Huber, § 1626b Rn. 16.

190 BGH, B. v. 11.02.2004, XIl ZB 158/02, FamRZ 2004, 802-803.
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auch die Vaterschaftsanerkennung, erst mit Rechtskraft des der Scheidung
stattgebenden Beschlusses wirksam.®* Fir die Vaterschaftsanerkennung wurde
dies vom Gesetzgeber in 8§ 1599 Abs. 2 S. 3 BGB ausdricklich normiert. Eine
derartige Regelung fur die Sorgeerklarung existiert hingegen nicht. Die
Entscheidung des BGH? ist letztlich nur konsequent, denn die Abstammung des
Kindes steht erst mit wirksamer Anerkennung fest. Daher kann die Sorgeerklarung
frihestens wirksam werden, wenn die Abstammung des Kindes geklart ist oder die
Vaterschaftsanerkennung zumindest nur noch von der Geburt des Kindes abhéngt
und im Ubrigen rechtsgeschaftlich wirksam geworden ist, da nur der rechtliche
Vater des Kindes die Sorgeerklarung abgeben kann.

Des Weiteren ist es grundsatzlich erforderlich, dass sich die Sorgeerklarungen
jeweils auf ein bestimmtes Kind beziehen.®® Vor Geburt ist nur die Bezugnahme
auf eine schon bestehende Schwangerschaft mdoglich und daher auch
ausreichend.’®* Es ist auBerdem moglich, dass die Sorgeerklarung des einen
Elternteils bereits pranatal, die des anderen Elternteils jedoch erst postnatal
abgegeben wird.'®> Die Sorgeerklarungen erlangen jedoch erst mit Vorliegen

beider Erklarungen Wirksamkeit.1%

Ist ein Elternteil minderjahrig, so bedarf dessen Sorgeerklarung der Zustimmung
des gesetzlichen Vertreters gemal § 1626¢ Abs. 2 S. 1 BGB. Diese kann aufgrund
derin § 1626¢ Abs. 2 S. 2 HS. 3 BGB enthaltenen Verweisung auf § 1626b Abs. 2
BGB ebenfalls pranatal abgegeben werden. Sofern der gesetzliche Vertreter sich
zur Abgabe der Zustimmung weigert, kann diese gemaf § 1626¢ Abs. 2 S. 3 BGB
vom Familiengericht auf Antrag des beschrankt geschéaftsfahigen Elternteils
ersetzt werden, wenn die Sorgeerklarung dem Wohl des beantragenden Elternteils
nicht widerspricht. Wurde der Erklarung des beschrankt geschaftsfahigen
Elternteils nicht zugestimmt und wird dieser volljahrig, so ist die Erklarung durch
den Elternteil gemaf § 108 Abs. 3 BGB entsprechend zu genehmigen.®” Insofern
kann auf die Ausfihrungen bei der préanatalen Vaterschaftsanerkennung
sinngemaf verwiesen werden. Im Ubrigen ist die Behandlung der Sorgeerklarung

eines geschaftsunfahigen Elternteils im Allgemeinen streitig.**® Diese Problematik

191 BGH, a. a. O.

192BGH, a. a. O.

193 MUKo-BGB/Huber, § 1626b Rn. 17.

194 \v/gl. Soergel/Hilbig-Lugani, § 1626b Rn. 8.

195 Staudinger/Coester, § 1626b Rn. 8.

196 Soergel/Hilbig-Lugani, § 1626b Rn. 8; Staudinger/Coester, a. a. O.
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kann jedoch offen gelassen werden, da sich insoweit bei der pranatalen Abgabe

der Sorgeerklarungen keine Besonderheiten ergeben.

Gemal § 1626¢ Abs. 1 BGB handelt es sich bei den Sorgeerklarungen, ebenso
wie bei Anerkenntnis- und Zustimmungserklarung, um eine hdchstpersonliche
Erklarung. Des Weiteren ist die Erklarung gemaf § 1626b Abs. 1 BGB absolut
bedingungs- und zeitbestimmungsfeindlich. Die pranatale Sorgeerklarung ist fur
den Fall des Eintritts der Geburt aufschiebend bedingt.!®®* Damit wéare eine
pranatale Sorgeerklarung grundsatzlich wegen 8§ 1626b Abs. 1 BGB unwirksam.
Dain 8§ 1626b Abs. 2 BGB eine pranatale Sorgeerklarung ausdricklich zugelassen
wird, handelt es sich um eine gesetzliche Ausnahme von der in § 1626b Abs. 1
BGB normierten absoluten Bedingungsfeindlichkeit.?°® Nicht zulassig ist hingegen
die Abgabe préakonzeptioneller Sorgeerklarungen, da die Bestimmtheit der
Sorgeerklarungen nicht gegeben ist.?! Die Erklarung wirde sich nicht auf ein
bestimmtes Kind beziehen, sie ware vielmehr bedingt fir den Fall des
Zeugungseintritts, was nach § 1626b Abs. 1 BGB die Unwirksamkeit der

Sorgeerklarung zur Folge hatte.

Des Weiteren bedlrfen die beiden Sorgeerklarungen der o6ffentlichen
Beurkundung gemafl § 1626d Abs. 1 BGB. Nur wenn alle Voraussetzungen
vorliegen, sind die Sorgeerklarungen gemall § 1626e BGB argumentum e

contrarius wirksam.

2. Formelle Voraussetzungen

Voraussetzung fir wirksame Sorgeerklarungen ist deren ordnungsgemale
offentliche Beurkundung gemall § 1626d Abs. 1 BGB. Fraglich ist insofern vor

allem, welche Stellen fur deren Beurkundung zustéandig sind.

Die Beurkundung kann zum einen gemaf § 20 Abs. 1 BNotO durch jeden Notar
vorgenommen werden. Zum anderen ergibt sich eine Zustandigkeit fur die
Urkundsbeamten des Jugendamtes nach 8§ 59 Abs. 1 S. 1 Nr. 8 SGB VIIl. Dabei

kann die Sorgeerklarung vor dem zustandigen Urkundsbeamten eines jeden

199 MiiKo-BGB/Huber, § 1626b Rn. 12.

200 MuKo-BGB/Huber, § 1626b Rn. 12,17.

201 MiiKo-BGB/Huber, § 1626b Rn. 17; Staudinger/Coester, § 1626b Rn. 9; NK-
BGB/Rakete-Dombek, § 1626b Rn. 5; vgl. Zimmermann, DNotZ 1998, 404 (417).
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Jugendamtes erklart werden.?°? Ist beim Familiengericht ein Verfahren zur
Ubertragung der elterlichen Sorge anhangig, besteht gemaR § 155a Abs. 5 FamFG
die Mdglichkeit, Sorgeerklarungen und Zustimmungen des gesetzlichen Vertreters
im Erdrterungstermin zur Niederschrift des Gerichts zu erklaren. AuRerdem kann
anstelle der offentlichen Beurkundung der Sorgeerklarungen gemaf 8§ 127a BGB

die Ersetzung durch einen gerichtlichen Vergleich erfolgen.?

Die Abgabe der Sorgeerklarungen ist dem nach § 87c Abs. 6 Satz 2 SGB VIl
zustandigen Jugendamt, welches erst nach Geburt feststeht, geman
§ 1626d Abs. 2 BGB von der beurkundenden Stelle mitzuteilen.

Anders als bei der Beurkundung der fir die Vaterschaftsanerkennung
erforderlichen Erklarungen ergibt sich keine Zustandigkeit fiir die Amtsgerichte und

Standesamter.

V. Rechtswirkungen

In erster Linie hat die wirksame Abgabe von Sorgeerklarungen der Eltern des
Kindes gemal § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB zur Folge, dass den beiden Elternteilen
die elterliche Sorge gemeinsam zusteht. Im Falle der pranatalen
Erklarungsabgabe ergibt sich jedoch die Besonderheit, dass die Sorgeerklarungen
nicht bereits mit Vorliegen derselben in der erforderlichen Form, sondern erst mit
Geburt des Kindes wirksam werden.?** Somit steht den Eltern auch erst mit Geburt
des Kindes die elterliche Sorge gemeinsam zu.?® Bei systematischer Betrachtung
soll die elterliche Sorge auch erst ab Geburt des Kindes ausgetibt werden kénnen,
denn fir die vorgeburtliche Zeit wurde vom Gesetzgeber das Institut der Firsorge,
welches sich aus § 1912 BGB ergibt, geschaffen, sodass ein Bediirfnis fur eine

vorgeburtliche elterliche Sorge nicht besteht.

Fraglich ist des Weiteren, wie sich die Abgabe préanataler Sorgeerklarungen bei
Minderjahrigkeit der Mutter auswirkt. Aufgrund wirksamer pranataler
Sorgeerklarungen sind grundsétzlich beide Elternteile gemal 8§ 1626a Abs. 1 Nr.

1 BGB gemeinsam Inhaber der elterlichen Sorge. Die elterliche Sorge der Mutter

202 Palandt/Gétz, § 1626d Rn. 2.

203 BGH, B. v. 16.03.2011, XIl ZB 407/10, FamRZ 2011, 796-801; Staudinger/Coester, §
1626d Rn. 6.
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FamRZ 1997, 1377 (1379).

205 KG, B. v. 27.06.2011, 16 UF 124/11, FamRZ 2011, 1516-1517.
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ruht jedoch gemal 8 1673 Abs. 2, 1675 BGB auf Grund ihrer beschrankten
Geschéftsfahigkeit und kann somit, mit Ausnahme der tatséchlichen
Personensorge, nicht ausgelbt werden. Einerseits wird vertreten, dass der Vater
die elterliche Sorge nur in dem Umfang erlangt, wie sie der Mutter zusteht, sodass
auch seine elterliche Sorge bis zur Volljahrigkeit der Mutter ruht.?°® Andererseits
wird vertreten, dass der Vater die elterliche Sorge gemal? § 1678 Abs. 1 HS. 1 Alt.

2 BGB allein austiben kann.?%”

Im Falle einer Mehrlingsgeburt stellt sich die Frage, fur welche Kinder die
Sorgeerklarung Wirkung entfaltet. Die herrschende Meinung geht davon aus, dass
sich die Sorgeerklarung auf alle geborenen Kinder, welche aus dieser

Schwangerschaft resultieren, erstreckt.?%®

D. Ausgewahlte Folgeprobleme

Erbausschlagung fir einen Nasciturus

1. Auswirkung der pranatalen Vaterschaftsanerkennung und Sorgeerklarung

In Rechtsprechung und Literatur ist zun&chst streitig, ob eine Erbausschlagung fur
einen Nasciturus Uberhaupt zulassig ist. In § 1923 Abs. 2 BGB ist zwar
ausdrucklich geregelt, dass die Erbfahigkeit bereits mit Zeugung eintritt, ob jedoch
auch vor Geburt ausgeschlagen werden kann, wird vom Gesetzgeber nicht
ausdricklich normiert. Fraglich ist daher, ob vom Erbrecht des Nasciturus auch
das Recht zur Ausschlagung umfasst ist. Der Uberwiegende Teil der
Rechtsprechung und Literatur halt eine Erbausschlagung vor Geburt des Kindes

grundsatzlich fir zulassig.?®® Fraglich ist daher zunachst, durch wen die

206 \/gl. BGH, B. v. 25.05.2005, XIl ZB 28/05, NJW 2005, 2456-2458; vgl. OLG Koblenz,
B. v. 14.02.2005, 13 UF 785/04, OLGR Koblenz 2005, 791-792; JurisPK-BGB/Hamdan, §
1626a Rn. 55.

207 Spergel/Hilbig-Lugani, § 1626¢ Rn. 9.

208 MiKo-BGB/Huber, § 1626b Rn. 18; NK-BGB/Rakete-Dombek, § 1626b Rn. 5;
Staudinger/Coester, § 1626b Rn. 9; Soergel/Hilbig-Lugani, § 1626b Rn. 8; jurisPK-
BGB/Hamdan, § 1626b Rn. 7.

209 OLG Stuttgart, B. v. 05.11.1992, 8 W 484/92, NJW 1993, 2250-2251; OLG Oldenburg,
B. v. 26.01.1994, 5 W 9/94, FamRZ 1994, 847-848; LG Osnabriick, B. v. 15.02.1993,2 T
5/93, RPfleger 1993, 342; MuKo-BGB/Leipold, § 1923 Rn. 27; Erman/Schmidt, § 1946
Rn. 2.
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Erbausschlagung fiir den Nasciturus erklart werden muss. Ab Geburt des Kindes
wird dieses grundsatzlich durch die sorgeberechtigten Eltern gemal § 1629 BGB
vertreten. Da die elterliche Sorge jedoch erst mit Geburt des Kindes vorliegt, kann
eine Vertretung des ungeborenen Kindes auf Grund dieser nicht erfolgen. Vielmehr
handelt es sich um die Vertretung der Leibesfrucht, die ausnahmsweise bereits
nach 8 1923 Abs. 2 BGB Trager von Rechten ist. Der Nasciturus ware daher
gemaf § 1912 BGB zu vertreten.?!® GemaR § 1912 Abs. 2 BGB steht den Eltern
das Recht zur Vertretung insofern zu, als lhnen die elterliche Sorge im Fall einer
bereits erfolgten Geburt des Kindes zustehen wirde. Liegt im Zeitpunkt der
Erklarung der Erbausschlagung noch keine wirksame préanatale Sorgeerklarung
vor, ware die Mutter bei einer Geburt nach 8§ 1626a Abs. 3 BGB allein
sorgeberechtigt, sodass ihr auch die alleinige Fursorge fir die Leibesfrucht
zusteht.?! Somit wirde eine Erklarung der Mutter fiur eine wirksame
Erbausschlagung gentigen. Liegen jedoch bereits rechtsgeschaftlich wirksame
pranatale Sorgeerklarungen vor, so stiinde den Eltern im Falle der bereits erfolgten
Geburt des Kindes die elterliche Sorge gemeinsam zu, sodass die Eltern auf Grund
der Filrsorge gemall § 1912 Abs. 2 BGB gemeinschaftlich fir das noch

ungeborene Kind handeln mussen.??

Bei der Beurteilung, wer die Erbausschlagungserklarung abgeben muss, damit
dieselbe wirksam wird, ist zu klaren, ob auf den Zeitpunkt der Erklarungsabgabe
oder auf den Geburtszeitpunkt abzustellen ist. Sagmeister vertritt die Ansicht, dass
ausschlielich die Inhaberschaft der elterlichen Sorge im Zeitpunkt der Geburt flr
die Beurteilung ausschlaggebend ist und somit bei Vorliegen von gemeinsamer
elterlicher Sorge im Geburtszeitpunkt beide Elternteile an der Erklarung mitwirken
mussen.?® Weitergehend empfiehlt er, dass auch im Falle dessen, dass
angenommen wird, dass der Vater des Kindes nach der Geburt eine
Sorgeerklarung abgibt, vorsichtshalber dieser der Ausschlagungserklarung
zustimmen sollte.?** Der vorstehend geschilderten Ansicht von Sagmeister ist
jedoch nicht zu folgen. Bei der Ausschlagungserklarung handelt es sich gemal §
1945 Abs. 1 HS. 1 BGB um eine amtsempfangsbediirftige Erklarung,?*® bei der

bezuglich der Frage, wer fur den Nasciturus handeln kann, auf den Zeitpunkt des

210 vgl. OLG Stuttgart, a. a. O.

211 jurisPK-BGB/Locher, § 1912 Rn. 8.

212 jurisPK-BGB/Locher, a. a. O.

213 Sagmeister, ZEV 2012, 121 (122).

214 Sagmeister, a. a. O.

215 jurisPK-BGB/Ho6nninger, § 1945 Rn. 2.
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Zugangs der Erklarung beim Nachlassgericht abzustellen ist. Somit kommt es nicht

auf den Zeitpunkt der Geburt des Kindes an.

Ist die Mutter des ungeborenen Kindes im Zeitpunkt der Erklarungsabgabe
minderjahrig, ergeben sich Besonderheiten. Wurden bereits vor der
Erklarungsabgabe wirksame pranatale Sorgeerklarungen abgegeben, so ist zur
Beurteilung der Vertretungsberechtigung fir den Nasciturus maf3geblich, welche
Meinung hinsichtlich der Wirkung der gemeinsamen Sorgeerklarung bei
Minderjahrigkeit der Mutter vertreten wird. Bei Vertreten der Ansicht, dass die
elterliche Sorge gemalR § 1678 Abs. 1 HS. 1 Alt. 2 BGB durch den Vater allein
ausgeubt werden kann, steht dem Vater die Firsorge fir die Leibesfrucht nach §
1912 Abs. 2 BGB zu. Daher geniigt die Erklarung des Vaters fir den Nasciturus
zur wirksamen Erbausschlagung. Geht man hingegen davon aus, dass der Vater
die elterliche Sorge nur in dem Umfang erlangt, wie sie der Mutter zusteht, ruht
auch dessen elterliche Sorge und die Fiursorge fur die Leibesfrucht gemaf § 1912
Abs. 2 BGB steht somit weder der Mutter, noch dem Vater des Kindes zu. Daher
bedarf es in diesem Fall eines Pflegers nach § 1912 Abs. 1 BGB, wenn die

Erbausschlagung bereits vor Geburt des Kindes erfolgen soll.

Des Weiteren ergibt sich die Frage, ob fir den Nasciturus bei pranataler
Vaterschaftsanerkennung auch bei gesetzlicher Erbfolge nach dem Vater oder
Verwandten auf der vaterlichen Seite eine Erbausschlagungserklarung abgegeben
werden kann. Denn das gesetzliche Erbrecht aufgrund Verwandtschaft basiert auf
der feststehenden Abstammung des Kindes. Jedoch erlangt die rechtsgeschéftlich
wirksame Vaterschaftsanerkennung erst mit Geburt statusrechtliche Wirksamkeit.
Somit stehen die Vaterschaft und die damit verbundene Verwandtschaft, welche
das Erbrecht begriindet, noch nicht endgultig fest. Demnach ist der Anfall der
Erbschaft zu Gunsten des Nasciturus noch nicht endgultig sicher. Streitig ist in
Anbetracht dessen, ob die Erbausschlagung fir den Nasciturus auch ohne
feststehenden Anfall der Erbschaft zulassig ist. Die herrschende Meinung lasst
eine Erbausschlagung fur den Nasciturus mit der Begriindung zu, dass nach 8
1946 BGB die Erbausschlagung ab Erbfall mdglich ist und somit der Erbanfall an
den Ausschlagenden nicht gesetzliche Voraussetzung fur eine wirksame
Ausschlagung ist.?*® Inshesondere ist auch bei teleologischer Betrachtung
festzustellen, dass eine Erbausschlagung fir einen Nasciturus, welcher am Ende

doch nicht erbberechtigt ist, nur zur Folge hétte, dass die Erklarung ins Leere geht.

216 OLG Stuttgart, B. v. 05.11.1992, 8 W 484/92, NJW 1993, 2250-2251; OLG Oldenburg,
B. v. 26.01.1994, 5 W 9/94, FamRZ 1994, 847-848; Staudinger/Otte, § 1946 Rn. 5.
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Auch unter diesem Aspekt besteht kein Grund, eine solche Erklarung nicht

zuzulassen.
2. Familiengerichtliche Genehmigung der Erbausschlagung fur den
Nasciturus

Handeln die Eltern nach § 1912 Abs. 2 BGB flir den Nasciturus, so ist zunachst
festzustellen, dass es grundsatzlich keine Vertretung aufgrund der elterlichen
Sorge darstellt, da diese erst mit Geburt des Kindes besteht.?!’ Vielmehr handeln
die Eltern aufgrund der lhnen zustehenden Flrsorge gemaf § 1912 Abs. 2 BGB.
Bei Pflegschaften finden nach § 1915 Abs. 1 HS. 1 BGB grundsatzlich die
Vorschriften tber die Vormundschaft Anwendung. Aber die Literatur sieht aufgrund
dessen, dass sich die Fursorge der Eltern nach § 1912 Abs. 2 BGB von der fiktiven
elterlichen Sorge ableitet, eine analoge Anwendbarkeit der Regelungen Uber die
elterliche Sorge bezuglich der Firsorge nach § 1912 Abs. 2 BGB als sachgerecht
an.?® Dies hat zur Folge, dass sich ein mogliches familiengerichtliches
Genehmigungserfordernis nach § 1643 BGB richtet.?!® Nach § 1643 Abs. 2 S. 2
BGB erfordert es keine Genehmigung, wenn ein vertretungsberechtigter Elternteil
die Erbschaft ausgeschlagen hat und dem Nasciturus die Erbschaft erst durch
diese Ausschlagung angefallen ist. Verstirbt jedoch beispielsweise der Vater und
der Nasciturus ist kraft Gesetzes als Allein- oder Miterbe berufen, so bedarf es zur

Wirksamkeit der Ausschlagungserklarung der familiengerichtlichen Genehmigung.

Fraglich ist auRerdem, ob es einer familiengerichtlichen Genehmigung bedarf,
wenn die Firsorge im Zeitpunkt der Abgabe der Erbausschlagungserklarung
zunéachst nur der Mutter zusteht, jedoch nach der Erklarung, aber noch vor Geburt
des Kindes, gemeinsame Sorgeerklarungen abgegeben wurden und das
ungeborene Kind aufgrund der Ausschlagung des Vaters zum Erben berufen ist.
Bei der Beurteilung der Genehmigungsfreiheit nach 8 1643 Abs. 2 Satz 2 BGB ist
der Zeitpunkt der eigenen Erbausschlagungserklarung des Elternteils
maRgeblich.??® Denn es bedarf nur dann keiner Genehmigung, wenn dem

Nasciturus durch eine Ausschlagung eines allein- oder zumindest

217 \Vgl. Palandt/Gétz, § 1626a, Rn. 2.

218 Staudinger/Bienwald, § 1912 Rn. 6.

219 vgl. LG Osnabriick, B. v. 15.02.1993, 2 T 5/93, RPfleger 1993, 342;
Staudinger/Bienwald, a. a. O.

220 JurisPK-BGB/Hamdan, § 1643 Rn. 9.
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mitsorgeberechtigten Elternteils die Erbschaft angefallen ist. Wurden jedoch erst
nach seiner Erbausschlagungserklarung die wirksamen Sorgeerklarungen
abgegeben, ware der Vater fur den fiktiven Fall der bereits erfolgten Geburt im
Zeitpunkt seiner Erbausschlagung nicht sorgeberechtigt gewesen, sodass es einer
familiengerichtlichen ~ Genehmigung bedirfte.??  Eine spater erfolgte
Sorgeerklarung hat keinerlei Auswirkung auf das Genehmigungserfordernis.???
Denn die Sorgeerklarung wirkt ex nunc und entwickelt keine Riickwirkung, sodass
im  malRgeblichen Zeitpunkt der eigenen Erbausschlagung keine

Vertretungsbefugnis fur den Nasciturus gegeben war.?#

Il. Auswirkungen auf den Geburtsnamen des Kindes

1. Geburtsname bei Vorliegen pranataler Sorgeerklarungen

Mit Geburt des Kindes steht den unverheirateten Eltern bei wirksam abgegebenen
pranatalen Sorgeerklarungen die elterliche Sorge gemeinsam zu, sodass gemaf
§ 1617 Abs. 1 Satz 1 BGB ein Geburtsname bestimmt werden muss. Dabei ist
auch eine pranatale Bestimmung durch die Eltern mdglich.??* MaRgeblicher
Zeitpunkt fir das Bestehen eines solchen Bestimmungsrechts ist die Geburt des
Kindes.??® Haben die Eltern im Zeitpunkt der Geburt keinen Ehenamen, jedoch die
gemeinsame elterliche Sorge, steht ihnen somit gemeinsam das
Namensbestimmungsrecht zu. Auch bei einer prénatalen Namensbestimmung
wird die Bestimmung somit erst mit Geburt des Kindes wirksam,??® da sich erst in
diesem Zeitpunkt abschlieRend herausstellt, ob die Voraussetzungen fur die

Bestimmung des Geburtsnamens nach § 1617 BGB vorliegen.

Auch im Falle einer Totgeburt kann ein Name fur das Kind gemal § 21 Abs. 2 S.
2 PStG bestimmt werden, welcher vom Standesbeamten beurkundet wird. Haben
die unverheirateten Eltern des Kindes préanatale Sorgeerklarungen abgegeben, so

mussen sie sich geman § 21 Abs. 2 S. 3 PStG auf den Namen des Kindes einigen.

221 |yo, ZEV 2002, 309 (311).

222 Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts, DNotl-Report 2009, 89 (90).
223 Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts, DNotl-Report 2009, 89 (89).
224 Staudinger/Hilbig-Lugani, 8 1617 Rn. 9, 28.

225 OLG Frankfurt, B. v. 04.02.2005, 20 W 274/04, StAZ 2005, 180-182.

226 Staudinger/Hilbig-Lugani, 8 1617 Rn. 34.
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2. Geburtsname bei Nichtvorliegen pranataler Sorgeerklarungen

Liegen keine wirksamen Sorgeerklarungen im Zeitpunkt der Geburt des Kindes
vor, steht grundséatzlich der Mutter die elterliche Sorge nach § 1626a Abs. 3 BGB
allein zu. Nach 8 1617a Abs. 1 BGB erhélt das Kind dann den Namen der Multter,
welchen diese im Zeitpunkt der Geburt fuhrt. Jedoch raumt § 1617a Abs. 2 BGB
der Mutter auch das Recht ein, dem Kind den Namen des anderen Elternteils zu

erteilen.

Fraglich ist zunachst, ob diese Namensbestimmung auch bereits pranatal durch
die Mutter erfolgen kann. Die herrschende Meinung halt dies fir zulassig.??’ Die
Zulassigkeit ergdbe sich aus einer bestehenden Analogie zu der pranatalen
Vaterschaftsanerkennung und Sorgeerklarung.??® Kemper erachtet eine solche
pranatale Erklarung hingegen fur unzulassig.??® Sowohl bei der Sorgeerklarung,
als auch der Vaterschaftsanerkennung wurde die pranatale Abgabe der
Erklarungen zugelassen, um eine frihestmoégliche Klarung der fur das noch
ungeborene Kind maRgeblichen Rechtsverhaltnisse zu ermoglichen.?® Die gleiche
Interessenlage liegt bei der vorgeburtlichen Namensbestimmung vor. Daher ist
davon auszugehen, dass der Gesetzgeber, eine ausdriickliche Regelung der
Maoglichkeit der pranatalen Erklarungsabgabe tbersehen hat und nicht eine solche
durch Nichtregelung verhindern wollte. Aufgrund der gleichen Interessenlage und
des Vorliegens einer planwidrigen Regelungsliicke ist sich daher der herrschenden
Meinung anzuschlieRen. Jedoch wird die pranatale Namensbestimmung auch bei

Vorliegen aller Voraussetzungen erst mit Geburt des Kindes wirksam.?3!

Da das Gesetz die Bestimmung des Namens des anderen Elternteils vorsieht,
setzt dies voraus, dass im Zeitpunkt der Erklarungsabgabe eine zumindest bereits
rechtsgeschéftlich wirksam gewordene pranatale Vaterschaftsanerkennung
vorliegt und es nur noch der Geburt des Kindes bedarf, damit diese

statusrechtliche Wirkungen entfaltet.

Die Namensbestimmung bedarf im Ubrigen gemaR § 1617a Abs. 2 S. 2 BGB der

Einwilligung des Vaters. Auch diese muss nach Sinn und Zweck préanatal

227 Staudinger/Hilbig-Lugani, § 1617a Rn. 28; Erman/Doéll, § 1617a Rn. 13;
Fachausschuss-Nr. 3542, StAZ 2000, 53 (54).

228 Staudinger/Hilbig-Lugani, a. a. O.

229 Kemper, DAVorm 1999, 87 (88).

230 Palandt/Brudermiiller, 8 1594 Rn. 8; BT-Drucks. 13/4899, 94.

231 Fachausschuss-Nr. 3621, StAZ 2002, 210 (210).
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abgegeben werden konnen,?*? da ansonsten die pranatale Namensbestimmung
bis zum Vorliegen der Zustimmung nicht wirksam wird und das Kind nie direkt bei

Geburt den entsprechenden Namen erhalten konnte.?3

Il. Pranatale Vaterschaftsfeststellung

Des Weiteren ist fraglich, ob die Mutter bereits vor Geburt die Vaterschaft bei
Weigerung des Vaters zur Abgabe der Vaterschaftsanerkenntniserklarung
zwangsweise herbeifiihren kann. Zunachst ist festzustellen, dass es sich bei der
Anerkenntniserklarung des Vaters um eine Willenserklarung des Vaters handelt,
die dieser freiwillig abgibt.?** Er kann nicht dazu gezwungen werden.?* Auch eine
Ersetzung der Erklarung des Vaters ist mangels gesetzlicher Regelung
ausgeschlossen. Soweit die Geburt des Kindes bereits erfolgt ist, kann im Falle
der Weigerung des Mannes zur Abgabe der Anerkenntniserklarung die gerichtliche
Feststellung der Vaterschaft nach § 1600d BGB herbeigefiihrt werden.?*® Fraglich
ist jedoch, ob die Vaterschaftsfeststellung auch pranatal moglich ist. Dies wird
sowohl von der Rechtsprechung?’, als auch der Literatur?® ausdrticklich verneint.
Eine analoge Anwendung des 8§ 1594 Abs. 4 BGB auf die gerichtliche
Vaterschaftsfeststellung wird einhellig als nicht mdglich betrachtet. Auch fir die in
§ 1600d BGB beinhalteten gesetzlichen Vermutungen fehlt es ohne bereits erfolgte
Geburt des Kindes an dem mal3geblichen Bezugspunkt, sodass auch nach dem
Gesetzesinhalt eine pranatale gerichtliche Vaterschaftsfeststellung nicht mdglich
ist.  AulRerdem hatte eine Zulassung der pranatalen gerichtlichen
Vaterschaftsfeststellung zur Folge, dass das Gericht die Vaterschaft bedingt fur
den Fall des Eintritts der Geburt feststellen miisste, da folgerichtig auch hier die
statusrechtlichen Wirkungen erst mit Geburt des Kindes eintreten durften.?*°® Auch
die daraus folgenden Rechtsunsicherheiten sprechen gegen die Zulassigkeit.
Daher ist eine préanatale gerichtliche Vaterschaftsfeststellung als unzuléassig zu

betrachten.

232 Erman/Ddll, § 1617a Rn. 13.

233 \Vgl. Erman/Doll, § 1617a Rn. 11.

234 Spergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn. 3.

235 MliIKo-BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 2; Soergel/Schmidt-Recla, a. a. O.

236 MiIKo-BGB/Wellenhofer, a. a. O.

237 BGH, B. v. 24.08.2016, XIl ZB 351/15, FamRZ 2016, 1849-1852.

238 Staudinger/Rauscher, § 1594 Rn. 55; Soergel/Schmidt-Recla, § 1594 Rn. 30; MiiKo-
BGB/Wellenhofer, § 1594 Rn. 45.

239 Vgl. OLG Minchen, B. v. 03.12.2009, 31 Wx 129/09, FamRZ 2010, 743-744.

42



E. Fazit

AbschlieBend ist festzustellen, dass die Regelungen zur pranatalen
Vaterschaftsanerkennung und Sorgeerklarung, welche fur eine Vielzahl von Fallen
von Bedeutung sind, manche Licken enthalten, die von Rechtsprechung und
Literatur zu schliel3en sind. In den meisten Fallen gelingt dies auch ohne gro3ere

Probleme.

Aber in Anbetracht der sich stetig weiter entwickelnden Mdoglichkeiten in der
Medizin im Gebiet der kinstlichen Befruchtung ergeben sich jedoch auch
rechtliche Fragen, welche der Klarung bedurfen. Insbesondere die Frage, ob
bereits prakonzeptionell die Vaterschaft anerkannt und in der Folge auch
Sorgeerklarungen abgegeben werden koénnen, wird sehr unterschiedlich
beantwortet. Sowohl fir die Bdrger, als auch fir die zustandigen
Beurkundungspersonen ist diese Unklarheit misslich. Auch der Gesetzgeber hat
zwar bereits bei der Erarbeitung des KindRG grundsatzlich festgestellt, dass es
einer gesetzlichen Regelung in dieser Hinsicht bedarf.?*° Aufgrund der
herrschenden Unklarheit Gber die Zulassigkeit der Samenspende im Allgemeinen
wollte der Gesetzgeber dem Ausgang der Streitigkeit jedoch dahingehend nicht
vorgreifen, dass er bereits eine abstammungsrechtliche Regelung als
Rechtsfolgeregelung trifft, bevor Uberhaupt die Zulassigkeit der Samenspende als
solche geklart ist.?*! Trotz dessen, dass der Gesetzgeber ein grundsatzliches
Erfordernis von Regelungen erkannt hat, wurden seit 1998 keine neuen Normen
verabschiedet, die die mit der kinstlichen Befruchtung im Zusammenhang
stehenden rechtlichen  Probleme  beziglich der prékonzeptionellen
Vaterschaftsanerkennung und Sorgeerklarung klaren konnten. In Anbetracht der
herrschenden Rechtsunsicherheit bei diesen Rechtsfragen waére es jedoch
wlnschenswert, wenn der Gesetzgeber sein Bestreben zur Regelung dieses
Problemkreises erneut aufgreift und Normen verabschiedet, die zur eindeutigen

Klarung beitragen.?*?

Im Ubrigen bleibt zu konstatieren, dass das Ziel des Gesetzgebers, eine
frihestmogliche Klarung von Personenstand und elterlicher Sorge des Kindes

durch die Rechtsinstitute der pranatalen Vaterschaftsanerkennung und

240 BT-Drucks. 13/4899, 52.
241 BT-Drucks. 13/4899, a. a. O.
242 \/gl. Roth, DNotZ 2003, 805 (805).
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Sorgeerklarungen  zu  ermdglichen,

Rechtsunsicherheiten erreicht wird.

in

den

meisten

Fallen

ohne
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