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A. Einfihrung

wEhe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staatlichen

Ordnung* - Art. 6 Absatz 1 GG.

»Ehe und Familie* - wie lassen sich diese Begriffe definieren?

Das Bundesverfassungsgericht sieht sie als ,,Keimzelle jeder menschlichen
Gemeinschaft, deren Bedeutung mit keiner anderen menschlichen Bindung
verglichen werden kann*.!

Im Alltag wird der Begriff als lebenslange Gemeinschaft von Vater, Mutter und

Kind verstanden. Die Ehe fungiert dabei als das zentrale Element der Familie.?

Dieses Bild stimmt mit der heutigen Lebenswirklichkeit nur noch bedingt {iberein.
Lebensmodelle verdndern sich und so auch das Zusammenleben der Menschen.
Ehen sind ldngst nicht mehr so bestindig wie in der Vergangenheit. So wurde
beispielsweise im Jahr 2015 bei einer Ehedauer von 0 bis 25 Jahren etwa jede
dritte Ehe geschieden.? 2020 gab es in Deutschland 72.138 Ehescheidungen mit
minderjihrigen Kindern innerhalb der betroffenen Familien.* Dies fiihrt
unweigerlich zu einer Pluralisierung familidrer Lebensformen, welche zu gelebter
Normalitéit geworden sind.’

Aufgrund der riickldufigen Geburtenzahlen im Vergleich zu denen vor 40 Jahren®,
16sen sich bestehende familidre Beziehungen zu Kindern nach Trennungen immer
seltener auf. Dies hat zur Folge, dass sich die Zahl der Bezugspersonen eines
Kindes aufgrund neuer Partnerschaften der Eltern erweitert. Nicht selten kommt

der Wunsch einer dritten Elternstelle auf.’

' BVerfG, B. v. 17.1.1957, 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55, 71.

2 Vgl. Deutsches Rotes Kreuz e.V., Werte und Wertebildung in Familien, Bildungsinstitutionen,
Kooperationen, S. 13.

3 Vgl. Statistisches Bundesamt, MaBzahlen zu Ehescheidungen 2000 bis 2020.

4 Vgl. Statistisches Bundesamt, Ehescheidungen und betroffene minderjihrige Kinder.

5 Vgl. Riidiger Peuckert, Familienformen im sozialen Wandel, S. 133-145.

6 Im Jahr 2020 wurden in Deutschland 773.144 Kinder geboren. Im Vergleich dazu im Jahr 1980
865 789; vgl. Statistisches Bundesamt, Lebendgeborene, Gestorbene, Geburten-/Sterbeiiberschuss
(ab 1950).

7 Vorstehender Absatz vgl. Bettina Heiderhoff, Zur geplanten Reform des deutschen
Abstammungsrechts, FF 2020, 225.



Gleichgeschlechtliche Paare wiinschen sich hingegen eine zweite Mutter- oder
Vaterstelle, iiber welche spitestens seit Inkrafttreten der ,,Ehe fiir Alle”® am

1. Oktober 2017 diskutiert wird.

Das Biirgerliche Gesetzbuch definiert den Begriff der Familie nicht ndher.

In den §§ 1591 ff. BGB ist lediglich die Abstammung eines Kindes geregelt.
Demnach wird das Kind einer Mutter und einem Vater zugeordnet.

Dieser Eltern-Kind-Zuordnung kommt weitreichende Bedeutung zu. So kniipft
beispielsweise die elterliche Sorge, §§ 1626 ff. BGB, das Namensrecht, §§ 1616
ff. BGB, oder auch die Unterhaltspflichten der §§ 1601 ff. BGB an die
Abstammung eines Kindes an. AuBlerdem hédngt das gesetzliche Erb- und
Pflichtteilsrecht, §§ 1924 ff. BGB, oder der Erwerb der deutschen

Staatsangehdrigkeit von seiner Abstammung ab.

Mit Inkrafttreten des Kindschaftsreformgesetzes® am 1. Juli 1998 wurden die
gesetzlichen Regelungen zum Abstammungsrechts letztmals reformiert. Eine
rechtliche Ungleichbehandlung ehelicher und nichtehelicher Kinder, welche in
Teilbereichen noch bestand, wurde abgeschafft. Hierdurch ergaben sich

zahlreiche Anderungen, u.a. im Bereich des Abstammungsrechtes.

Damals wurde das geltende Recht an bestehende Lebenswirklichkeiten angepasst.
Nun — eine Generation spiater — will die Bundesregierung den heutigen
gesellschaftlichen Anderungen mit einer Neuregelung des Abstammungsrechts
Rechnung tragen.

Dabei soll der Begriff der ,,Abstammung durch den der ,rechtlichen Eltern-
Kind-Zuordnung* ersetzt werden, da ansonsten zu Unrecht suggeriert wiirde, dass

es allein um Personen ginge, welche genetisch verwandt sind. '

8 Gesetz zur Einfiihrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen Geschlechts v.
20.7.2017, BGBI1 2017 I S. 2787, in Kraft getreten am 1.10.2017.

? Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts (Kindschaftsrechtsreformgesetz — KindRG) v.
16.12.1997, BGBI 1997 1, S. 2942.

10vg], Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 14.
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In dieser Arbeit soll die Reformbediirftigkeit des deutschen Abstammungsrechts
ndher untersucht werden. Dabei wird, nach Blick auf die derzeit bestehenden
gesetzlichen Regelungen, insbesondere auf die eingangs erwihnte Vielfalt an
familiiren Konstellationen eingegangen und ein Ubereinkommen der vom
Arbeitskreis fiir Abstammungsrecht!! diskutierten Reformvorschlige mit den
geltenden Prinzipien des Abstammungsrechtes beleuchtet.

Im Abschluss soll die Fragestellung dieser Arbeit Beantwortung finden.

Eine begriffliche Vorkldrung der in dieser Arbeit verwendeten Begriffe,
namentlich der Abstammung und der Verwandtschaft, sowie die Aufspaltung in
rechtliche, biologische, sowie genetische und intendierende Elternschaft ist

unausweichlich und wird im folgenden Abschnitt vorgenommen.

B. Grundlegende Begrifflichkeiten

L. Abstammung und Verwandtschaft

., Abstammung bedeutet die biologische Herkunft des Abkémmlings aus der Reihe

seiner Vorfahren‘'?

oder vereinfacht ausgedriickt, die Zuordnung eines Kindes
zu seinen Eltern.'® Im Biirgerlichen Gesetzbuch beschriinken sich die gesetzlichen

Regelungen allein auf die Abstammung von Mutter und Vater.

Die Abstammung begriindet ihrerseits die Verwandtschaftsverhéltnisse im Sinne
des § 1589 BGB. Demnach sind ,,Personen, deren eine von der anderen
abstammt, in gerader Linie verwandt” und ,,Personen, die nicht in gerader Linie
verwandt sind, aber von derselben dritten Person abstammen, in der Seitenlinie

verwandt.

' Der Arbeitskreis Abstammungsrecht wurde im Februar 2015 vom damaligen Bundesminister
der Justiz und Verbraucherschutz Heiko Maas eingesetzt, um den Reformbedarf im
Abstammungsrecht zu priifen und ggf. Reformvorschlidge zu entwickeln. Am 4.7.2017 wurde ein
134 Seiten starker Abschlussbericht vorgelegt. Dieser beinhaltet 91 Thesen zur Modernisierung
des geltenden Abstammungsrechts. Auf einen Teil dieser Reformvorschlége soll in hiesiger Arbeit
eingegangen werden.

12 Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, Einf. v. § 1591 BGB, Rn. 1.

13 Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 13 u. 14.
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Der Verwandtenbegriff des Biirgerlichen Gesetzbuches geht tiber den Begriff der
Blutsverwandtschaft, d.h. der Verwandtschaft zwischen Personen aufgrund ihrer
biologischen Abstammung von gemeinsamen Vorfahren, hinaus.'* Umfasst sind
auch gesetzliche Verwandtschaftsverhéltnisse, die beispielsweise durch die

Minderjéhrigenadoption gemil § 1754 BGB entstehen.

Einige der in dieser Arbeit verwendeten Begrifflichkeiten werden im alltdglichen
Sprachgebrauch oft synonym verwendet. Um Verwirrung entgegenzuwirken,
wird im weiteren Verlauf in die verschiedenen Facetten der Elternschaft
unterschieden. Dabei ergeht vorab der Hinweis, dass rechtliche Elternschaft auch
durch Adoption begriindet werden kann, worauf im Fortgang der Ausfiihrungen

jedoch nicht gesondert eingegangen werden soll.

11. Elternschaft

1. Rechtliche Elternschaft

a) Mutterschaft

Allein § 1591 BGB regelt, wer rechtliche Mutter eines Kindes ist. Demnach ist dies
jene Frau, ,.die es geboren hat“.

Durch die gesetzliche Regelung steht die erste Elternstelle von vornherein und
unveranderlich fest. Einer Anerkennung der Mutterschaft bedarf es nicht, genau
so wenig ist eine Anfechtung dieser rechtlichen Stellung de lege lata mbglich.

Das deutsche Abstammungsrecht sieht lediglich die Zuordnung einer einzigen
Mutter vor. Damit wurden von vornherein anderweitige rechtliche Beziehungen
zwischen Mutter und Kind, beispielsweise aufgrund einer Eizellspende im Falle

von Leihmutterschaft, ausgeschlossen.

14 Vgl Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, Einf. v. § 1589 BGB, Rn. 1.
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b) Vaterschaft

aa) Moglichkeiten rechtlicher Vaterschaft

»Vater eines Kindes ist [gemal} § 1592 BGB] der Mann,

1. der zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter verheiratet ist

2. der die Vaterschaft anerkannt hat oder

3. dessen Vaterschaft nach § 1600 d oder § 182 Absatz 1 des Gesetzes tiber das
Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen

Gerichtsbarkeit gerichtlich festgestellt ist.*

ab) Nr. I — gesetzliche Vaterschaft

Die gesetzliche Vaterschaft gemif § 1592 Nr. 1 BGB beruht auf der Vermutung,
dass Vater eines Kindes der Mann ist, der zum Zeitpunkt der Geburt mit der
Mutter verheiratet ist. Dabei ist irrelevant, ob die Voraussetzungen fiir die
Aufhebung der Ehe vorliegen oder ob diese spéter aufgehoben wird.

Diese Annahme findet geméf § 1593 Satz 1 BGB auch dann noch Anwendung,
,wenn die Ehe durch Tod aufgelost wurde und das Kind innerhalb von 300"
Tagen nach der Auflosung zur Welt kommt*.

Heiratet die Mutter des Kindes nach dem Tod des Ehemanns erneut und wére
daher eine Vaterschaft gemédfl § 1592 Nr. 1 oder § 1593 Sétze 1 und 2 BGB
denkbar, so ist das Kind als Abkommling des neuen Ehemanns anzusehen (Satz
3), sofern nicht die Vaterschaft angefochten und rechtskriftig festgestellt wurde,
dass er nicht der Vater des Kindes ist. In diesem Falle wire dann der friihere,

bereits verstorbene Mann, rechtlicher Vater des Kindes (Satz 4).

15 Sofern feststeht, ,,dass das Kind mehr als 300 Tage vor seiner Geburt empfangen wurde, so ist
dieser Zeitraum mafigebend”, § 1593 Satz 2 BGB.
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Bei Zuordnung eines Kindes zu seinem Vater gibt es die Moglichkeit der
Korrektur auf der Sekundirebene!®.

Eine solche erfolgt nicht von Amts wegen, vielmehr bedarf es einer Anfechtung
in Form einer Gestaltungsklage nach § 1599 Absatz 1 BGB.

Zur Anfechtung der Vaterschaft berechtigt sind dabei der Vater, dessen
Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 und Nr. 27 oder § 1593 BGB besteht, der Mann
der an Eides statt versichert, der Mutter des Kindes wiahrend der Empfangniszeit
beigewohnt zu haben, sowie die Mutter und das Kind, § 1600 Absatz 1 Nrn. 1 - 4
BGB.

Fraglich ist, ob auch der Samenspender im Sinne der teleologischen Reduktion
des § 1600 Absatz 1 Nr. 2 BGB die Vaterschaft des rechtlichen Vaters anfechten
kann. Zur Klirung der Frage bedarf es einer ndheren Betrachtung des
unbestimmten Begriffes der ,,Beiwohnung®. Sinn und Zweck des Merkmals ist,
das Anfechtungsrecht auf diejenigen Personen zu begrenzen, die als biologischer

8 Dies kann bei

Vater des Kindes tatsichlich in Betracht kommen.!
Sameniibertragungen ebenso der Fall sein, wie bei Geschlechtsverkehr.!” Eine
Anwendung der Norm auf den Samenspender ist folglich geboten, wenn ,,der
Zeugung des Kindes keine auf die (ausschliefliche) Vaterschaft eines Dritten als
Wunschvater gerichtete Vereinbarung im Sinne von § 1600 Absatz 4 BGB

(vormals § 1600 Abs. 5 BGB) vorausgegangen ist*.*°

Die Vaterschaftsanfechtung des biologischen Vaters kann jedoch nur Erfolg
haben, wenn zwischen dem Kind und seinem rechtlichen Vater nach § 1592 Nr. 1
BGB ,.keine sozial-familiire Bindung besteht oder im Zeitpunkt seines Todes

bestanden hat“, § 1600 Absatz 2 BGB.

16 Withrend die Primirebene regelt, wer einem Kind mit der Geburt, bzw. unmittelbar danach
zugeordnet wird, kann auf der Sekundérebene eine Korrektur dieser Primadrzuordnung erfolgen,
vgl. Abschlussbericht Arbeitskreis Abstammungsrecht, S. 24.

17 Zu Nr. 2 siche unter B, I, 1., b), ac).

8 Vgl. OLG Kéln, Urteil v. 17.05.2011, [1-14 UF 160/10, juris, Rn. 29.

Y Vegl. a.a.0.

20 BGH, Urteil v. 15.5.2013, XII ZR 49/11, BGHZ 197, 242.
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https://juris.de/r3/document/BJNR001950896BJNE154907817/format/xsl/part/S?oi=qnyYzBCA8y&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

Eine solche liegt gemél Absatz 3 vor, wenn fiir das Kind die tatséchliche Sorge
getragen wird oder wurde, was wiederum in der Regel der Fall ist, sofern Vater
und Mutter miteinander verheiratet sind oder der Vater zusammen mit dem Kind

langere Zeit in hduslicher Gemeinschaft gelebt hat.

Die Vaterschaftsanfechtung ist ein hochstpersonliches Rechtsgeschéft und kann
gemél § 1600 a Absatz 2 BGB nur personlich innerhalb der Frist des § 1600 b
BGB erklirt werden; bei einem Geschiftsunfdhigen oder in der
Geschéftsfahigkeit beschranktem minderjédhrigen Kind kann dies nur der

gesetzliche Vertreter, § 1600 a Absatz 3 BGB.

Sofern das Gericht im Nachgang zu dem Entschluss kommt, dass das Kind nicht
von dem nach § 1592 Nr. 1 oder Nr. 2 BGB zugeordneten Vater abstammt, wird
das bisherige Vater-Kind Verhéltnis riickwirkend auf den Tag der Geburt des
Kindes aufgehoben. Das Kind gilt als vaterlos. Vaterschaft kann nunmehr nur
aufgrund Anerkennung gemidll § 1592 Nr. 2 BGB oder aufgrund gerichtlicher
Feststellung nach § 1592 Nr. 3 BGB begriindet werden.?!

ac) Nr. 2 — anerkannte Vaterschaft

Falls die Vaterschaft eines anderen Mannes nicht feststeht, kann Vaterschaft durch

Anerkennung begriindet werden, § 1594 Absatz 2 BGB argumentum e contrario.

Die Anerkennung ist eine einseitige, der Form des § 1597 Absatz 1 BGB
bediirfende, gemiBl § 1597 Absatz 2 BGB benachrichtigungs- aber nicht
empfangsbediirftige Willenserklarung.

Mit dieser beurkundet ein Mann ,.seinen rechtsgeschidftlichen Willen, in die
statusrechtliche Rechtsstellung des Vaters einriicken zu wollen “.?*

Die Anerkennung der Vaterschaft kann nur einheitlich erklart werden, d.h. eine
Teilanerkennung ist nicht moglich. Auch darf die Erkldrung nicht unter einer

Bedingung oder Zeitbestimmung abgegeben werden, § 1594 Absatz 3 BGB.

2! Vorstehender Absatz vgl. Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, § 1599, Rn. 8.
22 Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, § 1594 BGB, Rn. 4.
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Zwingend bedarf es gemidl § 1595 Absatz 1 BGB der Zustimmung der
Kindesmutter und ggf. auch der des Kindes, § 1595 Absatz 2 BGB, bzw. der des
jeweiligen gesetzlichen Vertreters, § 1596 BGB.

Sofern die Zustimmung nicht alsbald erteilt wird und die Anerkennung noch nicht

wirksam geworden ist, kann der Vater seine Erkldrung binnen eines Jahres

widerrufen, § 1597 Absatz 3 BGB.

Die Vaterschaftsanerkennung wird wirksam, sobald alle o.g. Voraussetzungen,
mit Ausnahme der Ubersendung gemiB § 1597 Absatz 2 BGB, vorliegen. Sodann

wird der anerkennende Mann zum rechtlichen Vater des Kindes.

Bereits an dieser Stelle wird darauf hingewiesen, dass eine Vaterschaft aufgrund
Anerkennung geméf § 1592 Nr. 2 BGB nicht von einer tatsdchlich bestehenden
biologischen Abstammung abhidngt. Vielmehr sieht es der Gesetzgeber als
ausreichend an, wenn ein Mann, mit Zustimmung der Mutter, rechtsverbindlich

zum Ausdruck bringt, Verantwortung fiir das Kind iibernehmen zu wollen.?

Eine Anfechtung der Vaterschaft durch Anerkennung ist ebenso wie bei der

gesetzlichen Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 BGB moglich.

ad) Nr. 3 — gerichtlich festgestellte Vaterschaft

Sofern keine Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 und Nr. 2 oder § 1593 BGB besteht,
ist sie gemdB § 1600 d Absatz 1 BGB mit dem Ziel der Ermittlung der
biologischen Vaterschaft eines bestimmten Mannes gerichtlich festzustellen.
Dies kann entweder durch direkten Nachweis der Abstammung eines Kindes von
einem bestimmten Mann nach § 1600 d Absatz 1 BGB oder aufgrund Vermutung
gemal § 1600 d Absatz 2 BGB erfolgen.

2 Vgl. BVerfG, Nichtannahmeb. v. 13.10.2008, 1 BvR 1548/03, NJW 2009, 423.
8



Das Feststellungsverfahren wird durch einseitigen Antrag des (vermutlich)
biologischen Vaters, der Kindesmutter oder des Kindes eingeleitet,

§ 171 Absatz 1 FamFG.** Durch den Antragsteller sind dabei Anhaltspunkte
darzulegen, welche die behauptete Vaterschaft moglich erscheinen lassen.?® Das
Familiengericht hat in der Folge wunter Ausschopfung der modernen
Paternitdtsbegutachtung das Bestehen oder Nichtbestehen der behaupteten

Vaterschaft zu untersuchen.?¢

Sofern sich die Vaterschaft trotz Ausnutzung aller zur Verfiigung stehenden
Beweismittel nicht feststellen ldsst, kann die Vermutungswirkung des § 1600 d
Absatz 2 BGB greifen. Demnach wird als Vater vermutet, ,,wer der Mutter

wihrend der Empfingniszeit*’

beigewohnt hat*“. Die Annahme kann durch
negativen Vaterschaftsbeweis oder aufgrund schwerwiegender Zweifel entkréftet

werden.

Absatz 2 diirfte in der heutigen Zeit an Bedeutung verloren haben, da aufgrund
modernster Untersuchungsmethoden das Bestehen oder Nichtbestehen der

Vaterschaft mit fast hundertprozentiger Genauigkeit®®

bestdtigt werden kann.

Laut Aussage einer am Amtsgericht Auerbach titigen Familienrichterin, ist ihr ein
Riickgriff auf die Vermutung des § 1600 d Absatz 2 BGB zu ungewiss. ,,Jedes
Kind hat ein Recht auf eine verlissliche Information iiber seinen leiblichen®
Vater.* Aus den genannten Griinden habe sie im Rahmen ihres Richteramtes noch
nie auf die Norm zuriickgegriffen, so auch die iibrigen Familienrichter innen des

Amtsgerichts.

24 Vgl. Walter Rahm, Bernd Kiinkel (Hrsg.), Handbuch Familien- und Familienverfahrensrecht,
juris, Rn. 74.

2 Vgl. BGH, B. v. 29.10.2014, XII ZB 20/14, Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, § 1600 d BGB,
Rn. 3.

26 Vgl. Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch. § 1600 d BGB, Rn. 4.

27 Der Zeit vom 300. bis zu dem 181. Tag vor der Geburt des Kindes, sofern der Zeitpunkt der
Empféingnis nicht festgestellt wurde, § 1600 d Absatz 3 BGB.

28 Mit Ausnahme der Testung eineiiger Zwillinge.

2 In dieser Arbeit bezeichnet als biologischer Vater.

39 So I. Bahlmann, Direktorin und Familienrichterin des Amtsgerichts Auerbach, persénliche
Korrespondenzen vom 14.4.2022 und 29.4.2022.
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Ab 1. Juli 20183 wurde mit Absatz 4 des § 1600 d BGB erginzt, dass ein
Samenspender nicht als Vater des Kindes festgestellt werden kann, sofern das
Kind durch eine érztlich assistierte kiinstliche Befruchtung in einer Einrichtung
der medizinischen Versorgung im Sinne von § la Nummer 9 des
Transplantationsgesetzes unter heterologer Verwendung von Samen gezeugt
worden ist, der vom Spender einer Entnahmeeinrichtung im Sinne von § 2 Absatz
1 Satz 1 des Samenspenderregistergesetzes zu Verfligung gestellt wurde. Von der
Freistellung erfasst werden dabei aber nur diejenigen kiinstlichen Befruchtungen,

welche unter Beachtung o.g. Voraussetzungen erfolgten.

Die gerichtliche Vaterschaftsfeststellung erfolgt durch Beschluss. Die
Feststellung tritt riickwirkend ein. Daraus resultierende Rechtswirkungen konnen
jedoch erst vom Zeitpunkt der rechtskriftigen Feststellung an geltend gemacht
werden, § 1600 d Absatz 5 BGB. Der Beschluss ist nicht abinderbar®?, § 184
Absatz 1 Satz 2 FamFG. Es kann jedoch Beschwerde eingelegt oder ein
Restitutionsantrag gemal § 185 FamFG gestellt werden.

2. Biologische Elternschaft

Als biologische Eltern sind die ,, durch Zeugung und Geburt vermittelte Mutter

«33

oder der dadurch vermittelte Vater “>° anzusehen.

Biologische Mutter ist demnach die Frau, die das Kind ausgetragen und zur Welt

£34

gebracht hat”, wihrend biologischer Vater derjenige Mann ist, ,,von dem der

Samen stammt und der das Kind gezeugt hat.>
Somit lédsst sich schlussfolgern, dass rechtliche und biologische Mutterschaft
zwingend iibereinstimmen; rechtliche und biologische Vaterschaft jedoch

auseinanderfallen konnen.

31 Gesetz zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung bei heterologer Verwendung
von Samen v. 17.7.2017, BGBI I S. 2513, in Kraft getreten am 1.7.2018.

32 Mit Ausnahme von § 48 Abs. 1 FamFG.

33 Ann-Cathrin Brock, Die Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts, S. 18.

34 Vgl. Chris Thomale, Mietmutterschaft, S.1.

35 Ann-Cathrin Brock, Die Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts, S. 18.
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3. Genetische Elternschaft

Genetische Eltern sind jene, aus deren Keimzellen sich das Kind gebildet hat,
mithin die Eizelle der Frau und der Samen des Mannes.>*

Da es aufgrund modernster Fortpflanzungsmethoden moglich ist, Eizellen zu
ibertragen, ist eine rein genetische Mutterschaft moglich. Biologische und damit
rechtliche Mutter bleibt die Frau, die das Kind ausgetragen und geboren hat.
Genetische Vaterschaft ist jedoch zwingend synonym zur biologischen
Vaterschaft?’, wobei es bei der rechtlichen Vaterschaft gemi § 1592 Nr. 1 und
Nr. 2 BGB eben darauf nicht ankommt.

4. Intendierende Elternschaft

Als intendierende Eltern werden in hiesiger Arbeit diejenigen Personen
bezeichnet, die ganz unabhdngig von einer tatsichlich bestehenden biologisch-
und/oder genetischen Abstammung, die Elternverantwortung fiir ein Kind
iibernehmen mochten. Vorherrschend sind dies jene Personen, welche in
ZeugungsmaBnahmen der Reproduktionsmedizin, beispielsweise eine kiinstliche
Befruchtung, eingewilligt haben. Nach erfolgreichem Behandlungsabschluss, d.h.
der Geburt eines Kindes, haben diese die Intention (die Absicht®®), rechtliche

Eltern des Kindes zu werden.

36 Zum Begriff der genetischen Mutter vgl. Chris Thomale, Mietmutterschaft, S.1; zum Begriff des
genetischen Vaters vgl. Ann-Cathrin Brock, Die Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts, S.
19.

37 Vgl. Ann-Cathrin Brock, Die Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts, S. 19.

38 Vgl. Dudenredaktion.
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C. Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts

I. Problemaufriss

Da der Abstammung eines Kindes von Mutter und Vater, wie eingangs erwéhnt,
weitreichende Bedeutung zufillt, bedarf es zur Klidrung der Fragestellung
zundchst einer Auseinandersetzung mit den dem Abstammungsrechts
zugrundeliegenden Rechtsprinzipien. Im Folgenden wird nur auf jene Leitideen

eingegangen, welche fiir diese Arbeit als relevant angesehen werden.

I1. Zwei-Eltern-Prinzip

Grundprinzip des geltenden Abstammungsrechts ist, jedem Kind rechtlich nur
einer Mutter und einem Vater zuzuordnen. Eine plurale Elternschaft, d.h. eine
Mehrelternschaft mit all den damit verbundenen, zu Beginn genannten,
rechtlichen Folgewirkungen, kennt das deutsche Recht nicht. Zwar formuliert Art.
6 Abs. 2 S. 1 GG keine numerische Hochstgrenze rechtlicher Eltern, jedoch hat
das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt, dass die Tragerschaft des aus Art. 6
Abs. 2 S.1 GG folgenden Elternrechts lediglich einer Mutter und einem Vater

zuzusprechen ist.>

Niederschlag des, auch als Unitétsprinzip bezeichneten Leitspruchs, findet sich
zum einen im § 1591 BGB. Er legt fest, dass Mutter eines Kindes nur die
Geburtsmutter ist.

Im Hinblick auf die Elternstelle des Mannes verwirklicht sich das Prinzip in der
negativen Sperrwirkung einer bereits bestehenden Vaterschaft. So ist eine
Vaterschaftsanerkennung gemal3 § 1594 Abs. 2 BGB nicht wirksam, ,,s0 lange die
Vaterschaft eines anderen Mannes besteht* und eine gerichtliche
Vaterschaftsfeststellung nicht moglich, solange eine Vaterschaft aufgrund Ehe

oder Anerkennung besteht, § 1600 d Abs. 1 BGB.

3 Vgl. BVerfG, B. v. 9.4.2003, 1 BvR 1493/96, BVerfGE 108, 82, 101.
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I11. Statusprinzip

1. Statusklarheit

Das Abstammungsrecht hat die Aufgabe, die Rechtsstellung eines Kindes zu
seinen Eltern zu ordnen. Jene rechtliche Eltern-Kind Zuordnung ist ein ,,durch die
Rechtsordnung verliehener Status *“.*° Dieser soll nach Intention des Gesetzgebers
nicht vage und ungewiss bleiben. Vielmehr bedarf er einer soliden Grundlage,
welche unzweifelhaft feststellbar sein und damit auch von vornherein Zweifel an

der rechtlichen Zuordnung des Kindes zu seinen Eltern vorbeugen soll.*!

Das Prinzip der Statusklarheit verwirklicht sich insbesondere durch Zuordnung
der Geburtsmutter als rechtliche Mutter eines Kindes geméll § 1591 BGB. Die
erste Elternstelle wird somit unmittelbar mit der Frau besetzt, die das Kind
geboren hat. Um auch moglichst schnell die zweite Elternstelle bestimmen zu
konnen, wird zum einen kraft Vermutung bei bestehender Ehe oder zum anderen
aufgrund rechtswirksamer Erklarung eines Mannes, § 1592 Nr. 1 und Nr. 2 BGB,
ein Vater zugeordnet. Das Bestehen der Vaterschaft eines anderen Mannes kann
zur Verwirklichung der Rechtsklarheit auch nur dann festgestellt werden, wenn
das Nichtbestehen der jetzigen feststeht. Ein Nebeneinander mehrerer rechtlicher

Viter ist, wie bereits ausgefiihrt, nicht méglich.

Die Statusklarheit scheint damit auch dem Prinzip der in dieser Arbeit nicht
gesondert aufgefiihrten Statuswahrheit tiberlegen.

Grundgedanke des Abstammungsrechts ist ein Gleichlauf rechtlicher und
biologisch-genetischer Elternschaft.*? An dieser Leitidee wird jedoch nicht immer
festgehalten, vielmehr kommt es héufig zu, teils auch vom Gesetzgeber gewollten,

Abweichungen.

40 Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 24.

4 Vgl. BT-Drucksache 13/4899, S. 52; BT-Drucksache 13/8511, S. 70.

42 Vgl. BVerfG, B. v. 2.7.2010, 1 BvR 666/10, FamRZ 2010, 1621; BGH, B. v. 10.10.2018, XII
ZB 231/18, FamRZ 2018, 1919 (m. Anm. Professor Dr. Dagmar Coester-Waltjen).
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Eine biologische Komponente ist zwar im Hinblick auf die Zuordnung der Mutter
ausschlaggebend®, fiir die rechtliche Stellung des Vaters hingegen
untergeordneter Bedeutung.** Zwar kann durch eine Vaterschaftsanfechtung in
manchen Féllen der Gleichlauf rechtlicher und biologischer Vaterschaft
beabsichtigt werden, diese ist jedoch, insbesondere im Hinblick auf den ,,Schutz
familidirer sozialer Beziehungen‘ (Artikel 6 Abs. 1 GG) und den ,,Schutz der
Intimsphdire“ (Artikel 2 Abs. 1 GG)* durch Anfechtungsfristen und durch das
Anfechtungshindernis aufgrund sozial-familidrer Beziehung, § 1600 Abs. 2 und 3
BGB, begrenzt. Gelebte Familienrealitdt iiberwiegt somit gegeniiber dem Prinzip
der Statuswahrheit zum Wohle der Statusklarheit und der unter dem néchsten

Punkt aufgefiihrten Statusbestandigkeit.

2. Statusbestindigkeit

Ist erst einmal eine rechtliche Eltern-Kind Zuordnung getroffen, so soll diese zum
Zwecke der Rechtssicherheit, aber vor allen Dingen auch zum Wohle des Kindes,
Bestand haben?S; sie ist anders als beispielsweise die elterliche Sorge oder das
Umgangsrecht auf Dauer angelegt. Insbesondere die rechtliche Mutterschaft ist
aufgrund ihrer Unanfechtbarkeit hochster Ausdruck der Stabilitdt des
Statusprinzips.*’ Hinsichtlich rechtlicher Vaterschaft spiegelt sich die

Statusbestiindigkeit in den Einschrinkungen des Anfechtungsrechts wieder.*®

43 Wobei auch hier im Falle einer Eizell- oder Embryonenspende genetische und biologische
Mutterschaft auseinanderfallen kénnen.
# Vgl. Theresa Richarz, Kirsten Scheiwe, Rechtshandbuch fiir Frauen- und
Gleichstellungsbeauftragte, Aktueller Reformbedarf im Familien- und Abstammungsrecht —
Welche Ziele und Zwecke verfolgt das Recht der Eltern-Kind-Beziehungen?.
4 Ann-Marie Kaulbach/Christiane Pickenhahn/Henrike von Scheliha: Kann die Ehefrau der
Mutter Vater werden?, FamRZ 2019, 768.
46 Vgl. Dagmar Coester-Waltjen, Besonderheiten im Abstammungsverfahren, Jura 2009, 427, 428.
47 Vgl. Ann-Cathrin Brock, Die Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts, S. 51.
®Vgl. a.a.0, 8. 51, 52.
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IV. Verursacherprinzip

Rechtliche Verantwortung fiir ein Kind iibernehmen sollen nach Ansicht des
Gesetzgebers die Personen, die die Existenz des Kindes ,, verursacht haben “ 49

Im Falle natiirlicher Zeugung stehen diese Personen eindeutig fest - der Mann und
die Frau, welche an der Zeugung beteiligt waren. Bei é&rztlich assistierter
Fortpflanzung kann in den Einwilligungserkldrungen der Beteiligten in die
Befruchtung ,,eine wesentliche Bedingung fiir die Entstehung des Kindes gesehen

werden*.>°

V. Orientierung am Kindeswohl

Vor der Zuordnung eines Kindes zu seinen Eltern erfolgt keine Einzellfallpriifung
dahingehend, ob dies dem Wohle des Kindes auch tatsdchlich dienlich ist. Das
Kindeswohl als ein bedeutendes Prinzip des Abstammungsrechts auszusprechen,
ist demnach nur vage moglich. Durch Verwirklichung der oben beschriebenen

Zuordnungsprinzipien soll jedoch dem Kind ein ,,sozial und wirtschaftlich

51

sicheres Aufwachsen*>' ermdglicht werden.>?

Der seitens des Gesetzgebers groBtenteils beabsichtigte Gleichlauf rechtlicher und

t53

biologischer Abstammung verspreche nicht nur Kontinuitdt und Stabilitit>>, auch

seien laut Bundesverfassungsgericht im Zweifel ,,diejenigen, die einem Kind das
Leben geben, von Natur aus grundsdtzlich bereit und berufen, die Verantwortung

fiir seine Pflege und Erziehung zu iibernehmen *“.>*

4 Vgl. Abschlussbericht Arbeitskreis Abstammungsrecht, S. 27; vgl. Riidiger Ernst,
Abstammungsrecht, Die Reform ist vorbereitet!, NZFam 2018, 44.

50 Abschlussbericht Arbeitskreis Abstammungsrecht, S. 27.

5! Ann-Cathrin Brock, Die Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts, S. 83.

52 Vgl. Bettina Heiderhoff, Herausforderungen durch neue Familienformen - Zeit fiir ein
Umdenken, NJW, 2016, 2629, 2630.

33 Tobias Helms, Abstammungsrecht und Kindeswohl, zitiert nach: Ann-Cathrin Brock, Die
Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts, S. 83.

34 BVerfG, B. v. 9. 4. 2003, 1 BvR 1493/96, BVerfGE 108, 82, 100.
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Sofern im Nachhinein festgestellt wird, dass die getroffene Zuordnung dem
Wohle des Kindes nicht entspricht, so kann eine Korrektur im Bereich des Sorge-
und Umgangsrechts, beispielsweise durch Entziehung der elterlichen Sorge,

§ 1666 BGB, erfolgen. Eine Vorabpriifung wiirde den {ibrigen Leitprinzipien,
insbesondere dem Statusprinzip zuwiderlaufen. Auch wiirde dem aus

Art. 6 Absatz 2 GG folgendem natiirlichen Elternrecht widersprochen. Immerhin
gibt es zum Zuweisungszeitpunkt, dem Zeitpunkt der Geburt des Kindes
(zumindest im Rahmen der Mutterschaft), noch keine greitbaren
Ankniipfungspunkte. Der Familienalltag wird noch nicht gelebt. Man liefe
Gefahr, das Kindeswohl allein aufgrund sozio6konomischer Gesichtspunkte zu

beurteilen, was eine Diskriminierung nach sich ziehen konnte.

Im Ergebnis lésst sich nicht sagen, dass es im Abstammungsrecht um das Wohl
des einzelnen Kindes im Verhéltnis zu seinen rechtlichen Eltern geht.

Es lasst sich jedoch festhalten, dass die gesetzlichen Regelungen zum Zweck
haben, dem Kind die Eltern zuzuordnen, die ihm die bestmoglichen
Voraussetzungen geben konnen, d.h. diejenigen Eltern, die dem Wohle des

Kindes forderlich sind.

D. Elternschaft lesbischer Paare

I.  Allgemeines

Der Mikrozensus weist fiir das Jahr 2019 rund 142.000 gleichgeschlechtliche
Paare in Deutschland aus. Davon leben 15.000 zusammen mit mindestens einem

Kind. 89 Prozent, also ca. 13.350 dieser Paare sind weiblichen Geschlechts.>

Durch das geltende Abstammungsrecht und die dortige Beschriankung auf
lediglich eine Mutter, bleibt es einem lesbischen Paar verwehrt, ab Geburt des

Kindes die gemeinsame rechtliche Elternschaft zu erlangen.

53 Statistisches Bundesamt, Familie, Lebensformen und Kinder, Auszug aus dem Datenreport
2021.
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Rechtliches Elternteil ist nur die Frau, die das Kind geboren hat, § 1591 BGB,
wihrend die Partnerin der Geburtsmutter weder aufgrund bestehender Ehe, noch
aufgrund Anerkennung der Elternposition, rechtliches Elternteil des Kindes
werden kann. So hat der Bundesgerichtshof mit Beschluss vom 10. Oktober 2018
entschieden, dass § 1592 Nr. 1 BGB weder direkt noch analog auf die Ehefrau der
Mutter anwendbar ist.>® Auch eine Anerkennung der Mutterschaft kennt das

deutsche Recht nicht.

Einziger Weg fiir die Partnerin der Geburtsmutter in die rechtliche Elternstellung
einzuriicken, bietet die Stiefkindadoption, §§ 1741 Absatz 2 Satz 3, 1754 Absatz
1 Satz 1 Alt. 2 BGB. Auf ein vertieftes Eingehen zum Verfahrensablauf soll indes
verzichtet werden. Festgehalten werden kann jedoch, dass der zeit- und
kostenintensive Prozess im Vergleich zu den Moglichkeiten heterosexueller Paare
eine nicht unwesentliche Benachteiligung darstellt, welche auch fiir das Kind mit
Folgeproblemen, insbesondere im Sorge-, Unterhalts- und Erbrecht, verbunden

sein kann.

II. Die Mit-Mutter

1. Gleichstellung der zweiten Elternstelle
Der Arbeitskreis fiir Abstammungsrecht hat im Hinblick auf eine zweite
Elternstelle wesentliche Kernempfehlungen herausgearbeitet, welche im weiteren

Verlauf erldutert werden sollen.

Der § 1592 BGB soll iiberarbeitet und wie folgt gefasst werden>”:

56 Vgl. BGH, B. v. 10.10.2018, XII ZB 231/18, NJW 2019, 153.
57 Vgl. Abschlussbericht Arbeitskreis Abstammungsrecht, These 56.
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,, Weiterer Elternteil des Kindes soll die Person sein:
1. die bei der Geburt des Kindes mit der Mutter verheiratet ist oder
mit ihr eine Lebenspartnerschaft>® fiihrt
2. die die Elternschaft anerkannt hat.

3. deren Elternschaft gerichtlich festgestellt ist. *

In Erweiterung zu § 1592 Nr. 3 BGB soll im Falle éarztlich assistierter
Fortpflanzung, unter bestimmten weiteren Voraussetzungen®, als zweiter
Elternteil diejenige Person festgestellt werden, die in die drztlich assistierte

Fortpflanzung eingewilligt hat.

2. Gleichbehandlung der Fortpflanzungsmethoden

Die zweite Elternstelle soll folglich kiinftig auch durch eine weitere Frau, die
sogenannte ,,Mit-Mutter*, besetzt werden konnen. Da auch bei der rechtlichen
Zuordnung eines Mannes zu einem Kind aufgrund Ehe mit der Kindesmutter oder
aufgrund Anerkennung nicht zwischen natiirlicher Zeugung, édrztlich assistierter
Fortpflanzung oder privater Insemination unterschieden wird, soll auch im Zuge
der Zuordnung einer Mit-Mutter nach iiberwiegender Ansicht des Arbeitskreises
keine Unterscheidung vorgenommen werden.®!

Die bereits bestehenden Regelungen iiber die Primirzuordnung eines zweiten
Elternteiles, sollen ,.diskriminierungsfiei auch fiir lesbische Paare gelten*.®?
Immerhin ist die Situation lesbischer Paare denen heterosexueller Paare im
Rahmen kiinstlicher Befruchtungen unter Verwendung von Spendersamen
gleichlaufend. Das intendierende Elternteil ist in beiden Féllen nicht genetisches

Elternteil des Kindes. Es hat lediglich die Absicht, in die Elternstellung des Kindes

einzuriicken.

38 Bei obiger Fassung ist zu bedenken, dass zum Zeitpunkt der Ausarbeitung des
Abschlussberichts eine gleichgeschlechtliche Ehe in Deutschland noch nicht moglich war und
somit lediglich auf die Lebenspartnerschaft verwiesen werden konnte.

59 Abschlussbericht Arbeitskreis Abstammungsrecht, Thesen 34 ff., 41 f.

%0Vgl. a.a.0., These 57.

1Vgl. a.a.0., S. 71.

2 A.2.0.,S.70.

3 Vgl. a.a.0.



3. Vereinbarkeit mit den Prinzipien des Abstammungsrechts

a) Zwei-Eltern-Prinzip

Durch die Zuordnung einer weiteren Frau als rechtliches Elternteil des Kindes
wird weiterhin am Prinzip der Zwei-Elternschaft festgehalten. Da die Mit-Mutter
der Elternstellung des Vaters in keiner Weise nachstehen soll, ihr vielmehr
gleichgestellt ist®, kann auch hier durch die negative Sperrwirkung einer bereits
bestehenden Mit-Mutterschaft, bzw. einer ,,besetzten* zweiten Elternstelle am

hiesigen Prinzip festgehalten werden.

b) Statusprinzip

aa) Statusklarheit

Die Zuordnung einer zweiten Frau als rechtliches Elternteil des Kindes kann mit
Einfiihrung der Mit-Mutterschaft ohne den Umweg der Stiefkindadoption direkt
erfolgen. Beide Elternstellen kdnnen somit bestenfalls ab Geburt des Kindes
besetzt werden und somit der Status eines Kindes schneller und unkomplizierter
feststellbar sein. Durch die beabsichtigte geschlechtsneutrale Fassung des § 1592
BGB sind die Zuordnungstatbestéinde auch fiir auBenstehende Dritte in gleichen

Malen erkennbar, wie dies bei der Zuordnung eines Vaters der Fall ist.

ab) Statusbestindigkeit durch Einschrdnkungen des Anfechtungsrechts

Da ein Gleichlauf der Regelungen zur Vaterschaft erreicht werden soll, ldsst sich
hinsichtlich des Prinzips der Statusbestindigkeit als Unterprinzip des
Statusprinzips grundsitzlich auf die den Begriff definierenden Ausfiihrungen

verweisen.

4 Vgl. Abschlussbericht Arbeitskreis Abstammungsrecht, Thesen 55 u. 58.
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Weil lesbische Paare zur Zeugung eines Kindes zwingend auf anderweitige
Reproduktionsmalinahmen, insbesondere eine Samenspende angewiesen sind,
soll nunmehr detaillierter auf die Anfechtungsbeschrinkungen im Rahmen

kiinstlicher Befruchtungen eingegangen werden.

Eine Anfechtung der Mutterschaft soll weiterhin nicht mdglich sein.%
So ist ausgeschlossen, dass neben der biologischen und damit gleichzeitig
rechtlichen Mutter auch die genetische Mutter die erste Elternstelle eines durch

Eizell- oder Embryonenspende entstandenen Kindes erlangen kann.

Die Anfechtung der Mit-Mutterschaft soll unter denselben Voraussetzungen der
Vaterschaftsanfechtung méglich sein.®® Unterschieden werden soll hierbei jedoch

zwischen #rztlich assistierter Fortpflanzung und privater Insemination. %’

Ziel der Anfechtung ist eine Korrektur der zweiten Elternstelle, wenn bei der
Primérzuordnung nicht die ,,richtige Person‘ als zweites Elternteil eines Kindes
zugeordnet wurde. Als ,richtiges Elternteil“ ist im Rahmen kiinstlicher
Fortpflanzung mit arztlicher Assistenz jene Person anzusehen, die in diese
eingewilligt hat.%® Sofern beide zugeordnete Elternteile in die Befruchtung
eingewilligt haben, so ist eine Anfechtung durch das nunmehr rechtliche, vormals
intendierende Elternpaar,® gemiB § 1600 Absatz 4 BGB ausgeschlossen. Die
Norm beruht auf der Erwartung, dass die fiir die Zeugung malgeblich
verantwortlichen Personen auch tatsdchlich Verantwortung fiir das Kind

iibernehmen und ist damit hochster Ausdruck des Verursacherprinzips (s.u.).

Dem Samenspendender stlinde grundsétzlich ein Anfechtungsrecht zu, immerhin
hat er der Mutter wihrend der Empféngniszeit ,,beigewohnt* im Sinne des § 1600

Absatz 1 Nr. 2 BGB (s.0.).

85 Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, These 4.

% Vgl. a.a.0., These 58.

7 Vgl. a.a.0.

8 Vgl. a.a.0., S. 62.

% Der aktuelle Gesetzestext spricht noch von der einwilligenden Mutter und dem einwilligenden
Mann.
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Ihm kann dennoch ein Anfechtungsrecht nicht zugesprochen werden, wenn
bereits bei Zeugung des Kindes vereinbart war, dass nur der intendierende Vater’?,
tatsdchlich rechtlicher Vater des Kindes sein soll (s.0.). In der Abgabe der
Samenspende kann auBlerdem konkludent der Verzicht auf seine rechtliche

Vaterschaft gesehen werden.”!

Das Anfechtungsrecht des Kindes ist vom Ausschluss des § 1600 Absatz 4 BGB
nicht erfasst. Nach kontroverser Diskussion sprach sich die Mehrheit der
Mitglieder des Arbeitskreises fiir ein Anfechtungsrecht des Kindes aus. Dies soll
jedoch nur bei Vorliegen konkreter Voraussetzungen moglich sein.”?

Im Falle einer erfolgreichen Anfechtung liefe das Kind allerdings unter
Umstdnden  Gefahr, ohne zweites Elternteil dazustehen, da die
Vaterschaftsfeststellung des Samenspenders im Falle einer drztlich assistierten

Fortpflanzung im Sinne des § 1600 d Absatz 4 BGB ausgeschlossen ist.

Hinsichtlich des Anfechtungsrechts der Mutter und des rechtlichen Vaters im
Rahmen privater Insemination gilt das zur drztlich assistierten Fortpflanzung
Gesagte. Auch hier ist gemdl § 1600 Absatz 4 BGB eine Anfechtung
ausgeschlossen, sofern das intendierende Elternpaar in die kiinstliche Befruchtung
mittels Samenspende eines Dritten eingewilligt hat. ,,Fiir die Einwilligung
bestehen keine Formvorschriften.“"> Der Ausschluss bezieht sich mithin nicht nur
auf o.g. Fille.”* So hat das Oberlandesgericht Oldenburg entschieden, dass eine
Anfechtung auch ausgeschlossen sei, wenn der Samen mittels einer sog.

,,Becherspende* iiberreicht wurde.””

7 Bei hiesigen Ausfiihrungen wird lediglich vom rechtlichen Vater gesprochen. Durch die
beabsichtigte Gleichstellung der Mit-Mutterschaft gelten diese jedoch gleichwohl fiir die Mit-
Mutter.

" 'Vgl. Abschlussbericht Arbeitskreis Abstammungsrecht, These 37.

2 Vgl. a.a.0., These 45 i.V.m. These 58. So soll eine Anfechtung der rechtlichen Vaterschaft des
intendierenden Vaters wegen nicht genetischer Abstammung moglich sein, wenn dieser verstorben
ist, eine schwere Verfehlung gegeniiber dem Kind begangen hat, der Vater damit einverstanden ist
oder wenn keine gefestigte sozial-familidre Beziehung entstanden ist.

73 Abschlussbericht Arbeitskreis Abstammungsrecht, S. 65.

" Vgl. a.a.0.

5 Vgl. OLG Oldenburg B. v. 30.6.2014, 11 UF 179/13, juris, Rn. 18.
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Auch ein Anfechtungsrecht des Kindes ist nicht ausgeschlossen, da sein
Anfechtungsrecht, wie im Falle érztlich assistierter Fortpflanzung, nicht von

§ 1600 Absatz 4 BGB beriihrt wird.”®

Hinsichtlich des Samenspenders lésst sich ein Gleichlauf nur teilweise feststellen.
Zwar hat dieser auch bei einer Heiminsemination der Mutter "beigewohnt",
fraglich ist jedoch ob er ausdriicklich oder konkludent auf seine rechtliche
Vaterschaft verzichtet hat.”’

Kann man im Rahmen einer kiinstlichen Befruchtung mit &rztlicher Assistenz
feststellen, dass der Samenspender zumindest konkludent darauf verzichtet habe
(s.0.), ist dies im Rahmen einer privaten Befruchtung nur eingeschriankt moglich.
Teilweise wird durch den Samenspender und die intendierenden Eltern
beabsichtigt, dass dieser weiterhin in Beziehung zu dem durch die Spende
entstandenen Kind stehen soll (sog. ,, Yes-Spender).”® Nicht auBer Acht gelassen
werden darf dabei, dass im Gegensatz zur meist anonymen Befruchtung in
Einrichtungen der Reproduktionsmedizin im Falle privater Sameniibertragungen
ein personlicher Kontakt zur Empféngerin, der spéteren rechtlichen Mutter des
Kindes, stattgefunden haben muss. Nicht selten sind sich die Personen bereits
bekannt oder pflegen sogar eine engere Beziehung.

Insbesondere gleichgeschlechtliche Paare entscheiden sich fiir die private
Insemination, da dadurch die Kosten einer Kinderwunschbehandlung vermieden
werden kénnen.” Sofern es dem Samenspender aus tatsichlichen Griinden,
beispielsweise aufgrund einer selbst gelebten homosexuellen Beziehung, nicht
moglich ist, selbst eine Familie zu griinden, kann der Wunsch entstehen, auf

diesem Wege rechtliches Elternteil eines Kindes zu werden.

Es sind daher durchaus Fille denkbar, in denen ein Verzicht auf die rechtliche

Elternposition entweder nicht erfolgte oder zumindest nicht erkennbar ist.

76 Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 66.

7 Vgl. a.a.0.

8 A.a.0.,8S.55.

" Vgl. Bettina Heiderhoff, Zur geplanten Reform des deutschen Abstammungsrechts, FF 2020,
226, 231.
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Auch wenn es im Rahmen privat erfolgter kiinstlicher Befruchtungen folglich
moglich sein kann, ein Anfechtungsrecht des Samenspenders zu bejahen, ist eine
Anfechtung nach geltender Rechtslage dennoch ausgeschlossen, sofern zwischen
dem Kind und dem rechtlichen Elternteil eine sozial-familidre Beziehung besteht,
§ 1600 Absatz 2 und 3 BGB® oder die Anfechtungsfrist des § 1600 b BGB

verstrichen wurde.

Im Ergebnis ist aus den getitigten Ausfiihrungen ersichtlich, dass der dem Kind
verlichene Status auch bei der Zuordnung zweier Miitter durch
Anfechtungsbeschrinkungen Bestand haben soll und dem geltenden Leitprinzip

daher nicht entgegengetreten wird.

¢) Verursacherprinzip

Die Frau, die in die drztlich assistierte Befruchtung der Ehefrau einwilligt, hat mit
threr Erkldrung einen wesentlichen Bestandteil zur Entstehung des Kindes
geleistet (s.0.). Aus Sicht des Gesetzgebers soll sie daher auch rechtliche
Verantwortung fiir das Kind iibernehmen. Dies wiirde sich, wie bereits ausgefiihrt,

in den Beschrinkungen des Anfechtungsrechtes widerspiegeln.

Im Rahmen privater Inseminationen kann eine Einwilligungserkldrung mangels
besonderer Formvorschriften (s.0.) unter Umstidnden nicht eindeutig erkennbar
sein. Schaut man sich aber die damit verbundene Lebenswirklichkeit an, so kann
festgestellt werden, dass die Entscheidung zur Befruchtung wohl vom lesbischen
Paar gemeinsam getroffen wird. Sofern dies im Einzelfall zu verneinen ist, kann
im Anschluss eine Korrektur im Rahmen der Anfechtungsmoglichkeiten (s.o0.)

vorgenommen werden.

80 'Wobei der Diskussionsentwurf auch hier eine Stirkung der Rechte des biologischen Vaters
vorsieht, vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, Thesen 29 u. 30.

23



d) Kindeswohlprinzip

Durch die direkte Zuordnung der Partnerin der Geburtsmutter als Mit-Mutter
bleibt der Familie nicht nur der lange Prozess einer eventuellen Stiefkindadoption
erspart, auch erhilt das Kind unmittelbar ein zweites rechtliches Elternteil.

Sollte sich die Geburtsmutter aus tatsdchlichen oder rechtlichen Griinden nicht
mehr um das Kind sorgen konnen, ist dieses durch das Vorhandensein eines
weiteren rechtlichen Elternteils und die diesbeziiglich greifenden Regelungen,

insbesondere des Biirgerlichen Gesetzbuches, abgesichert.

Im Falle einer Trennung hat das Kind Anspriiche auf Unterhaltszahlungen und
Umgang mit seiner Mit-Mutter.

Es kann jedoch die Uberlegung aufkommen, dass diese nach einem Zerwiirfnis
mit der Geburtsmutter des Kindes aufgrund fehlender biologischer und/oder
genetischer Verbindung keine Beziehung zum Kind halten mdchte. Hierbei kann
jedoch auf die Tatsache verwiesen werden, dass dieses Risiko bei
gleichgeschlechtlichen Paaren mit einem durch Samenspende gezeugten Kind in
gleichem Maf3e besteht. Ein vollstdndiger Bruch kann (zumindest bei erteilter
Zustimmung zur Befruchtung) auch aufgrund Ausschluss des Anfechtungsrechts
vermieden werden. Geteilte Mutterschaft, bei der eine tatsidchlich bestehende
genetische Verbindung zum Kind durch eine im Ausland durchgefiihrte
Eizellspende erreicht wird, l4sst oben formulierte Fragestellung nicht autkommen.
Diese Methode macht es moglich, dass beide Frauen in den
Schwangerschaftsprozess eingebunden werden und daher von vornherein eine

Bindung®' zwischen Kind und beiden Elternteilen besteht.

81 Die Geburtsmutter (somit rechtliche Mutter des Kindes) ist durch den Akt der Schwangerschaft
und der Geburt biologisches Elternteil, wéhrend die Mit-Mutter durch die gespendete Eizelle
genetische Mutter des Kindes ist.

24



e) Fazit

Im Ergebnis ldsst sich feststellen, dass die Einfiihrung der Mit-Mutterschaft den
fiir diese Arbeit als relevant angesehenen Prinzipien des deutschen
Abstammungsrechts nicht zuwiderlduft. Vielmehr lie sich sogar im Hinblick auf
das Statusprinzip feststellen, dass dieses durch die rechtliche Zuordnung der
Partnerin der Geburtsmutter als rechtliches Elternteil im Wege des
vorgeschlagenen und {iberarbeiteten § 1592 BGB besonders verwirklicht wird.
Auch dem Kindeswohl entspriche es wohl durchaus, dass bereits ab der Geburt
zwei Elternteile feststehen und dadurch der langwierige Prozess der

Stiefkindadoption vermieden wird.

I11. fehlende Vaterschaft zweier Viater

1. Strafbarkeit der Leihmutterschaft in Deutschland

GemilB § 1 Absatz 1 Nr. 7 ESchG wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder
mit Geldstrafe bestraft, ,, wer es unternimmt, bei einer Frau, welche bereit ist, ihr
Kind nach der Geburt Dritten auf Dauer zu tiiberlassen (Ersatzmutter), eine
kiinstliche Befruchtung durchzufiihren oder auf sie einen menschlichen Embryo zu

tibertragen. *

Leihmutterschaft ist jedoch fiir médnnliche gleichgeschlechtliche Paare oft die
einzige Moglichkeit zum Wunschkind. Da weiterhin an § 1591 BGB festgehalten
werden soll (s.0.) und auch eine plurale Elternschaft, d.h. eine Elternschaft von
mehr als zwei Elternteilen, de lege lata nicht mdglich ist, konnen zwei Ménner
nicht gleichzeitig rechtlicher Vater eines Kindes werden.

Im Arbeitskreis fiir Abstammungsrecht diskutiert wurde die Moglichkeit, durch
Einwilligungserklarungen der Beteiligten, die rechtliche Zuordnung der
Geburtsmutter zu unterbinden und anstatt dessen den intendierenden Vater als

rechtliches Elternteil zuzuordnen.®?

82 Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, S. 38.
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Der Abschlussbericht kam jedoch zu dem Ergebnis, dass dies mit dem Verbot der

Leihmutterschaft in Deutschland unvereinbar sei.®

In der Folge soll die Moglichkeit untersucht werden, ausldndische Entscheidung

zur Eltern-Kind-Zuordnung in Deutschland anzuerkennen.

2. Anerkennung ausléndischer Entscheidungen

a) Beispielsfall

Der Bundesgerichtshof hatte bereits 2014 in einem Fall zu entscheiden, bei
welchem zur Umgehung des hierzulande geltenden Verbotes ein
Leihmutterschaftsvertrag im Ausland geschlossen und die rechtliche Vaterschaft
beider Ménner von einem auslindischen Gericht festgestellt wurde.®*

Zwei Lebenspartner hatten mittels abgeschlossenen Leihmutterschaftsvertrags
eine in Kalifornien lebende Frau mit der Austragung ihres Kindes beauftragt.
Zur Herbeifiihrung des Erfolges wurde der Leihmutter eine gespendete und mit
dem Samen eines Lebenspartners befruchtete Eizelle eingesetzt. Im Mai 2011
wurde das betroffene Kind geboren. Bereits vor der Geburt hat der
samenspendende Mann die Vaterschaft anerkannt. Zugleich gaben er und die
Leihmutter eine Sorgeerkldarung ab. Am 4. April 2011 erging auf Antrag der
Lebenspartner ein Urteil des Superior Court of the State of California, Country of
Placer, wonach beide Partner die Eltern der von der Leihmutter zu gebiarenden

Kinder sind, nicht aber die Leihmutter selbst.

Nachdem das Neugeborene iibergeben und nach Deutschland gereist war, wurde
beim Standesamt die Nachbeurkundung seiner Auslandsgeburt beantragt. Der
Antrag wurde abgewiesen. Eine beabsichtigte Anweisung der verfolgten
Eintragung ist in beiden Vorinstanzen erfolglos geblieben.

In der Folge hatte der Bundesgerichtshof zu entscheiden.

8 Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, These 5.
8 Vgl. BGH, B. v. 10.12.2014, XII ZB 463/13, NJW 2015, 479.
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b) Voraussetzungen der Anerkennung in Bezug zu obigem Beispielsfall

Grundsétzlich bedurfte es zur Anerkennung der kalifornischen Entscheidung den
Voraussetzungen des § 108 FamFG. Dariiber hinaus konnten keine
Anerkennungshindernisse gemél § 109 FamFG vorliegen. Insbesondere durfte
nicht gegen den ordre public verstoBen worden sein, § 109 Absatz 1 Nr. 4 FamFG,
welcher besagt, dass die Anerkennung auslidndischer Entscheidungen
ausgeschlossen ist, wenn eine solche zu einem Ergebnis fiihrt, , das mit
wesentlichen Grundsdtzen des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist*
und insbesondere dann, ,, wenn die Anerkennung mit den deutschen Grundrechten

unvereinbar ist.

In obigem Beispielsfall hat der Bundesgerichtshof entschieden, dass die
Anerkennung einer Auslandsentscheidung, durch welche dem Kind anstelle eines
Ehepaares gleichgeschlechtliche Lebenspartner zugewiesen werden, keine
Verletzung des ordre public zur Folge hat. Die Situation der Beteiligten wurde
mit der einer Adoption verglichen. Abgestellt wurde vor allem auch auf die
freiwillige  Herausgabe des Kindes durch die Leihmutter. Zur
Entscheidungsfindung wurde im Weiteren auch auf die hohe Relevanz des

Kindeswohls abgestellt.

3. Vergleich zur Mit-Mutterschaft

Es ldsst sich festhalten, dass bei der Zuordnung homosexueller ménnlicher Paare
bislang keine, mit der Mit-Mutterschaft vergleichbare Regelung, getroffen werden
konnte und eine solche, insbesondere im Hinblick auf die hierzulande verbotene
Leihmutterschaft, auch nur schwierig erreichbar sein wird.

Eine geschlechtsneutrale Fassung des Gesetzes, wie im Vorschlag des
Arbeitskreises bereits fiir den § 1592 BGB ausgearbeitet, scheitert fiir die
Regelung des § 1591 BGB schon allein am biologisch unmdoglichen Vorgang der

Geburt eines Kindes durch einen Mann.®’

85 Von hiesiger Feststellung ausdriicklich ausgenommen werden dabei transsexuelle Menschen.
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In Bezug auf vorstehenden Beispielsfall miissen die Ausfilhrungen des
Arbeitskreises aufgegriffen und erwéhnt werden, dass im Moment der Geburt eines
Kindes der generalpriventive Gedanke des Leihmutterschaftsgebots erschdpft ist®
und nunmehr eine Regelung zum Wohle des Kindes getroffen werden sollte.
Sofern eine Leihmutter nach der Geburt des Kindes die Fiirsorge fiir das
Neugeborene nicht iibernehmen mdochte und eine Zuordnung der Wunscheltern
rechtlich nicht moglich ist, wird zu allererst das Kind bestraft, welchem die Art und
Weise seiner Entstehung nicht zur Last gelegt werden darf. ¥’

Fiir im Ausland rechtmifig durchgefiihrte Leihmutterschaften soll daher geregelt

werden, unter welchen Voraussetzungen die intendierenden Eltern auch in

Deutschland als rechtliches Elternteil des Kindes zugeordnet werden kénnen. %

Festgehalten werden kann abschlieBend, dass eine gemeinsame Elternschaft
lesbischer Paare schon auf der Ebene der Primérzuordnung ohne groflere Umwege
durch die Einfilhrung der Mit-Mutterschaft moglich sein soll. Nicht gefunden
werden konnte eine dementsprechende Losung fiir homosexuelle Ménner.

Ob allein biologische Tatsachen dies rechtfertigen, bleibt unter

Diskriminierungsgesichtspunkten®® durchaus fragwiirdig.*°

Durch die im nichsten Punkt untersuchte Fragestellung der pluralen Elternschaft
konnte es zwei Ménnern (wenn auch nicht allein) ermdglicht werden, rechtliches

Elternteil eines Kindes zu sein.

8 Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, Seite 39; vgl. Nina DethlofT,
Leihmiitter, Wunscheltern und ihre Kinder, JZ 2014, 922, 926.

87 Vgl. a.a.0., Seite 39.

8 Vgl. A.a.0., These 6.

8 Artikel 3 Absatz 2 Satz 1 GG.

% Vgl. Elisabeth Unger, Quo vadis Abstammungsrecht? — ein Blick auf den Abschlussbericht des
Arbeitskreises fiir Abstammungsrecht, FamRZ 2018, 663.
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E. Plurale Elternschaft

I.  Allgemeines

,»Mehrelternschaft — das ist in Deutschland bereits gelebte Normalitidt. Neben
Mutter und Vater haben Trennungskinder auch noch Stiefelternteile.

Auch im Falle einer gleichgeschlechtlichen Partnerschaft von Frauen kommt der
Wunsch auf, den Samenspender an dem Aufwachsen des Kindes teilhaben zu
lassen. Fiir mannliche Paare kann eine Mehrelternfamilie eine Alternative zur

Moglichkeit der Leihmutterschaft darstellen.”!

Rechtlich kénnen dem Kind jedoch nur zwei Elternteile zugeordnet werden.

Daran soll sich laut Arbeitskreis fiir Abstammungsrechts auch nichts #ndern.”?

Im Fortgang soll untersucht werden, ob eine plurale Elternschaft den in dieser
Arbeit aufgefiihrten Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts entsprechen
konnte. Im Anschluss sollen alternative Regelungsmoglichkeiten diskutiert

werden.

II.  Vereinbarkeit mit den Prinzipien des Abstammungsrechts

1. Zwei-Eltern-Prinzip

Da ein Abweichen der Mehrelternschaft vom erstgenannten Prinzip der Zwei-
Elternschaft offensichtlich ist, wird auf eine diesbeziiglich detaillierte Ausfiithrung
verzichtet.

Die Vereinbarkeit mit den Ubrigen Prinzipien wird nachfolgend untersucht.

°1 Vgl. Nina Dethloff, Gleichgeschlechtliche Paare und Familiengriindung durch
Reproduktionsmedizin, S. 51.
%2 Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, These 62.
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2. Statusprinzip

a) Zuordnung kraft bestehender Ehe

Damit einem Kind weitere Personen als rechtliches Elternteil zugeordnet werden
konnen, bedarf es, wie eingangs erwihnt, soliden Ankniipfungspunkten. Ob dafiir
weiterhin am Zuordnungsprinzip des § 1592 BGB festgehalten werden konnte,

soll nunmehr gepriift werden.

Eine Zuweisung kraft Ehe mit der Geburtsmutter ist ausgeschlossen. Eine
Mehrfachehe ist in Deutschland gemif3 § 1306 BGB unmdoglich und gemil3 § 172
Nr. 1 StGB sogar strafbar.

b) Zuordnung kraft Anerkennung

Eine Anerkennung der Elternschaft durch mehrere Personen ist durchaus denkbar,
wobei die Sperrwirkung einer bereits bestehenden Elternschaft gemal3

§ 1594 Absatz 2 BGB dafiir gelockert werden miisste. Durch eine solche wiirde
jedoch die Eltern-Kind-Zuordnung an Bestdndigkeit verlieren, da zu keiner Zeit
feststehen kann, dass nicht doch noch weitere Personen die Elternschaft

anerkennen werden.

Durchaus denkbar wére jedoch eine sukzessive Elternschaft. Dies wiirde bedeuten,
dass zwar weiterhin lediglich eine erste und eine zweite Elternstelle besetzt
werden soll, diese Position jedoch unbestindig ist und im Laufe des Lebens
variieren kann. Jene Konstellation wire insbesondere im Rahmen einer Korrektur
auf der Sekundirebene durchaus denkbar und sinnvoll. So kommt es vor, dass der
rechtliche Vater nach einigen Lebensjahren des Kindes feststellt, dass das Kind
nicht von ihm gezeugt wurde, er somit nicht der biologische Vater des Kindes ist.
Ficht er nun die Vaterschaft erfolgreich an, wirkt diese auf den Zeitpunkt der
Geburt zuriick. Ein dadurch entstehender Bruch des Eltern-Kind Verhéltnisses

schadet nicht nur dem Kindeswohl, es widerspricht auch dem Statusprinzip.
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Eine sukzessive Elternschaft mit einem geregelten Ubergang der Rechtslage wire
realititsnah und stiinde im Einklang zu den geltenden Abstammungsprinzipien.®?
Eine solche Moglichkeit diirfte jedoch nur in konkret festgelegten Sachverhalten
eroffnet werden. Missbrauchliche Anwendungen oder ein haufiges Wechseln der

Elternposition wiirde dem Statusprinzip schaden.

¢) Zuordnung kraft gerichtlicher Entscheidung

Nebst der durch Geburt vermittelten Mutter und einer aufgrund § 1592 Nr. 1 oder
Nr. 2 BGB bestehenden Vaterschaft/Mit-Mutterschaft konnte durch eine
gerichtliche Entscheidung auch die Zuordnung der genetischen Eltern
beabsichtigt werden. Relevant wire diese Konstellation besonders in den Féllen,
in denen eine Eizellspende oder private Sameniibertragung erfolgt ist und die
genetischen Elternteile ebenfalls in rechtlicher Beziehung zum Kind stehen

mochten.
Problematisch wire jedoch auch hier die Tatsache, dass nie mit Sicherheit
feststehen kann, ob und wann weitere Elternteile hinzutreten werden. Das ist nicht

nur mit Unsicherheiten fiir das Kind, sondern auch fiir die bereits zugeordneten

Eltern und auBlenstehende Dritte verbunden.

3. Verursacherprinzip

a) Anfingliche multiple Elternschaft

In Bezug auf das Verursacherprinzip muss differenziert werden zwischen

anfanglicher und erworbener multipler Elternschatft.

% Vorstehender Absatz vgl. Bettina Heiderhoff, Zur geplanten Reform des deutschen
Abstammungsrechts, FF 2020, 225, 236.
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Anfangliche multiple Elternschaft wird in hiesiger Arbeit jene Konstellation
bezeichnet, bei der rechtliche, biologische und/oder genetische Elternschaft eines
Kindes durch die Ausnutzung der Reproduktionsmedizin oder aufgrund
anderweitig vernetzter Beziehung der Elternpaare auseinanderfillt. In diesem
Falle kann auf die Ausfiihrungen zur Mit-Mutterschaft verwiesen werden, mit der
Erginzung, dass die eizell- oder samenspendenen Personen durch jeweilige

Spende die Entstehung des Kindes (mit)-verursacht haben.

b) Erworbene multiple Elternschaft

Wurde multiple Elternschaft erst nach der Geburt durch eine Verbindung zu
Stiefelternteilen® begriindet, kann von einer Verursachung zur Entstehung des
Kindes nicht gesprochen werden. Eine rechtliche Zuordnung dieses Elternteils

wiirde dem Verursacherprinzip zuwiderlaufen.

4. Kindeswohl

Wie obig ausgefiihrt, erfolgt vor Zuordnung der Eltern zu ihrem Kind keine
vorherige Priifung, ob dies dem Wohle des Kindes auch dienlich ist. Es konnte
festgestellt werden, dass die bestehenden gesetzlichen Regelungen den Zweck
verfolgen, einem Kind diejenigen Eltern zuzuordnen, die seinem Wohlbefinden
am forderlichsten sind.

Auch im Normalfall — der Zuordnung eines Elternpaares — fiihren die bestehenden
Normen nicht immer zu optimalen Voraussetzungen fiir das Aufwachsen eines
Kindes. Eine Korrektur im Wege des Sorge- und Umgangsrechts kann hier fiir
Abhilfe sorgen. Ob eine Elternschaft von mehr als zwei Personen dem
Kindeswohl eher oder weniger entspriache, ldsst sich so nicht pauschalisieren. Es
kann jedoch erwéhnt werden, dass die aus der Elternschaft resultierenden Rechte
und Pflichten nunmehr von mindestens drei Personen beachtet werden miissten

und hierfiir klare Absprachen zwischen allen Beteiligten erforderlich wiren.

% In dieser Arbeit bezeichnet als erworbene multiple Elternschaft.

32



Eine hohere Problembereitschaft kann in der Folge vermutet werden, eine
konkrete Kindeswohlgefahrdung bediirfte jedoch der Einzelfallpriifung.

Eindeutig festgehalten werden kann jedoch, dass sich bei einer Trennung der
Eltern die Kldrung zum Sorge-, Umgangs- und Unterhaltsrecht weitaus
schwieriger gestalten wiirde.”® Im Fortgang stellt sich auch die Frage, ob bei einer
Neuverpartnerung eines Elternteiles auch der oder die neue Lebensgefdhrt(in)
zum weiteren rechtlichen Elternteil des Kindes werden mdochte.
Dartiberhinausgehende rechtliche Fragestellungen im Bereich des Erbrechts,
Pflichtteils- und beispielsweise des Namensrechtes wiirden nur immens
verkompliziert und miissten wohl zu einer weitgehenden Anderung der

bestehenden gesetzlichen Regelungen fiihren.

5. Fazit

Eine plurale Elternschaft ist mit hiesig diskutierten Prinzipien des

Abstammungsrechts groftenteils nicht in Einklang zu bringen.

Abgesehen von dem Prinzip der Zwei-Elternschaft, welches augenscheinlich mit
multipler Elternschaft nicht iibereinkommt, bestehen teilweise Diskrepanzen zum
Status- und Verursacherprinzip. Eine Vereinbarkeit mit dem Kindswohl ist wohl
kaum zu erreichen.

Die Einflihrung einer multiplen Elternschaft wére dariiber hinaus mit einer
immensen Zahl an notwendigen Anderungen der zur Abstammung
weiterfiihrenden Regelungen verbunden, weshalb vorliegende Arbeit zu dem

Entschluss kommt, dass eine solche mit dem deutschen Recht unvereinbar ist.

% Vgl. Bettina Heiderhoff, Zur geplanten Reform des deutschen Abstammungsrechts, FF 2020,
225,235, L.
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III.  Alternative Losungsmoglichkeiten

Um der Lebenswirklichkeit dennoch Rechnung zu tragen, konnten einzelne Teile

der Elternverantwortung von mehreren Personen getragen werden.

So findet sich beispielsweise in § 1687 b BGB bereits eine gesetzliche Regelung
zu den sorgerechtlichen Befugnissen des Ehegatten eines allein sorgeberechtigten
Elternteils. Eine Ausweitung auf mehrere Personen, bzw. eine Findung
gleichgesinnter Regelungen, betreffend beispielsweise auch das Umgangsrecht,
konnten getroffen werden, auch wenn hier immer das Wohl des Kindes im Blick

behalten werden miisste.

F. Das ,,Dritte Geschlecht*

I. Allgemeines

Sofern die ZeitgemiBheit des Abstammungsrechts untersucht wird und in der
Folge sowohl auf weitreichende Anderungen des menschlichen Zusammenlebens
als auch auf Gesetzesidnderungen eingegangen wird, ist eine Auseinandersetzung
zur Vereinbarkeit der geltenden Eltern-Kind-Zuordnung mit der Einfithrung einer

dritten Geschlechtsvariante unumgénglich.

Frau/Mann/Divers — seit Ende 2018°7 besteht bei Eintragung ins
Personenstandsregister die Moglichkeit, eine dritte Option zu wihlen. Anstatt
weiblicher oder méannlicher Geschlechtsangabe ist es nunmehr fiir intersexuelle

Menschen moglich, sich als ,, divers “ eintragen zu lassen.

Diese Gesetzesdnderung hat auch Einfluss auf die Abstammungsregelungen.

% Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, These 63.
97 Gesetz zur Anderung der in das Geburtenregister einzutragenden Angaben vom 18.12.2018
BGBI 2018 I S. 2635, In Kraft getreten am 22. 12. 2018.
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So ist gemidl § 1591 BGB ,,Mutter eines Kindes, die Frau [...]* und nach § 1592
BGB ,,Vater eines Kindes, der Mann [...]*. Die Elternschatft ist also gekniipft an
das (personenstandsrechtliche) Geschlecht einer Person.”®

Die im Gesetzestext verwendeten Begrifflichkeiten gehen ausschlielich davon
aus, dass Menschen entweder weiblich oder maénnlich sind. Eine davon

abweichende Geschlechtsvariante wird nicht bedacht.

Im weitergehenden Verlauf der Arbeit soll analysiert werden, ob die bestehenden
Regelungen beziiglich der Eltern-Kind-Zuordnung auch fiir Menschen mit
»drittem Geschlecht* anwendbar sind. Im Anschluss sollen die Auswirkungen der

vorstehend diskutierten Reformvorschldge betrachtet werden.

II. Geltendes Recht

1. Die 1. Elternstelle

Sofern vom Wortlaut des § 1591 BGB ausgegangen wird, so kann die erste
Elternstelle nur von der gebdrenden Frau besetzt werden. Gebdrende Personen,
die nicht dem weiblichen Geschlecht zuzuordnen sind, werden jedoch nicht
ausdriicklich umfasst. Fraglich ist jedoch, ob die Vorschrift analog auf

intersexuelle gebarende Menschen angewendet werden kann.

Eine Analogie ist zu bejahen, wenn die Voraussetzungen - Regelungsliicke,
Planwidrigkeit der Regelungsliicke und Vergleichbarkeit der Interessenlage -

vorliegen.

Es kann festgestellt werden, dass eine mit § 1591 BGB vergleichbare Regelung

fiir intersexuelle Menschen, welche ein Kind gebéren, nicht besteht.

%8 Vgl. Deutscher Bundestag, wissenschaftliche Dienste, Das Geschlecht als Zuweisungsfaktor flir
die Elternschaft sowie Fragen zur Mehrelternschaft, Sachstand vom 5.7.2018, WD 7 — 3000,
125/18.
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Durch die Begrenzung rechtlicher Mutterschaft (mit Ausnahme der Adoption) auf
die Frau, die das Kind geboren hat, wollte der Gesetzgeber diejenige Person als
Mutter zuordnen, die durch Schwangerschaft und Geburt eine ,,korperliche und

psychosoziale Beziehung*®®

zu dem Kind aufgebaut hat. Gleichzeitig kann durch
die Regelung auch der Fall einer gespaltenen Elternschaft bei Leihmutterschaft
oder Eizellspende vermieden werden.'%

Schlussendlich kann jedoch darauf verwiesen werden, dass der Gesetzgeber
selbstverstandlich davon ausgegangen ist, dass aufgrund Vorliegens der
entsprechenden Geschlechtsorgane nur Frauen ein Kind gebéren kénnen.!?! Im
Hinblick auf das Kindeswohl ist nicht davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
das von einer intersexuellen Person zur Welt gebrachte Kind mutterlos stellen
wollte. Ein Kind soll rechtlich dem Elternteil zugeordnet werden, mit dem es

durch den Akt der Geburt verbunden ist. Dabei ist unerheblich, ob diese Person

eine Frau ist oder nicht.

Im Ergebnis ldsst sich damit eine planwidrige Regelungsliicke bei vergleichbarer
Interessenlage erkennen.'?? Diese kann durch die analoge Anwendung des § 1591
BGB geschlossen werden, so dass auch ein intersexueller Mensch, der ein Kind

gebiert, dessen rechtliche Mutter ist.

Die sich in der Folge ergebende Frage beziiglich der Bezeichnung der ersten
Elternstelle als ,,Mutter* (welche ja grundsétzlich mit dem Vorliegen weiblicher
Geschlechtsmerkmale in Verbindung gebracht wird) oder die Moglichkeit
geschlechtsneutraler Bezeichnungen, wie beispielsweise ,.erster Elternteil ist
keine Frage des Abstammungs- sondern des Personenstandsrechts und wird daher
in der Folge nicht néher beleuchtet.

Angemerkt werden kann jedoch bereits an dieser Stelle, dass die
geschlechtsspezifische Bezeichnung aufgrund der heutigen Moglichkeit einer

dritten Geschlechtsvariante nicht als gegenwartsnah anzusehen ist.

% BT-Drucksacke 13/4899, S. 82.

100 ygl. BT-Drucksacke 13/4899, S. 82.

101 ygl. Wolf Sieberichs, Das unbestimmte Geschlecht, FamRZ 2013, 1180, f.

102 Vgl. Moritz L. Jischke, Das ,,dritte Geschlecht und das Abstammungsrecht, FamRZ 2018,
887, 890; so auch Birgit Frie, Anmerkung zu einer Entscheidung des BVerfG, B. v. 10.10.2017,
1 BvR 2019/16 — Zur Frage des verfassungsrechtlichen Schutzes der geschlechtlichen Identitét,
NZFam 2017, 1149, 1151 f.; Wolf Sieberichs, Das unbestimmte Geschlecht, FamRZ 2013, 1180,
1182.
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2. Die 2. Elternstelle

Wie unter der Definition zur rechtlichen Vaterschaft ersichtlich, ist diese mangels
Vorliegen eines konkreten Ankniipfungspunktes (wie vergleichsweise die Geburt
bei der rechtlichen Mutterschaft) wesentlich komplexer.

Auch hier kann darauf hingewiesen werden, dass die geltende Norm des § 1592
BGB ausdriicklich von einem Mann spricht und somit Intersexuelle nicht
ausdriicklich erfasst sind.

Das Einsteigen in eine erneute Analogiepriifung im Rahmen der Vaterschaft
unterbleibt zumindest vorerst, da zunédchst anderweitige Fragestellungen geklart

werden miussen.

Eine rechtliche Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 und 2 BGB setzt, wie bereits oftmals
thematisiert, eine tatsdchlich bestehende biologische Verbindung nicht voraus.
Dem Grundgedanken des Abstammungsrechts - dem Gleichlauf rechtlicher und
biologischer Elternschaft - wird damit nicht zwangsldufig entgegengetreten.
Intention des Gesetzgebers ist, dass der Ehemann der Geburtsmutter auch das
Kind zusammen mit ihr zeugte und der Mann, der die Vaterschaft eines Kindes
anerkennt auch dessen leibliches Elternteil ist.!®> Voraussetzung dieses
Gedankens ist jedoch die tatsdchliche Moglichkeit, ein Kind zu zeugen. Diese
kann bei einer intersexuellen Person nicht selbstverstindlich angenommen
werden, immerhin ist unklar, welche Geschlechtsmerkmale diese aufweist und
welche nicht.'® Die Regelungen dennoch analog auf den intersexuellen
Ehepartner der Geburtsmutter/der intersexuellen, anerkennenden Person
anzuwenden, stiinde nicht im Einklang zum Grundgedanken des Gesetzgebers.
Fiir weibliche Partnerinnen der Geburtsmutter ist § 1592 derzeit ebenfalls nicht
anwendbar (s.0.). Auch hier fehlt es an der tatsdchlichen Mdglichkeit einer
Kindszeugung. Das Vorliegen bestimmter Geschlechtsmerkmale ist folglich
ausschlaggebend dafiir, ob die Norm Anwendung findet. Sofern es der
intersexuellen Person moglich war, Kinder zu zeugen wund eine
biologische/genetische Verwandtschaft tatsidchlich besteht, so erlaubt

§ 1592 Nr. 3 BGB, die Vaterschaft gerichtlich festzustellen.

103 Vgl. BT-Drucksache 16/6561, S. 8; BT-Drucksache 13/4899, S. 52 f.
104 v g]. Wolf Sieberichs, Das unbestimmte Geschlecht, FamRZ 2013, 1180, 1182.
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Ohne groBBere Ausfiihrungen zu den Voraussetzungen einer analogen Anwendung,
kann betont werden, dass aufgrund fehlender Regelungen zur Vaterschaft
intersexueller Menschen und einer Planwidrigkeit dieser Regelungsliicke, die
Vorschriften liber die gerichtliche Vaterschaftsfeststellung analog anzuwenden
sind. Immerhin ist auch hier die Interessenlage zur Vaterschaftsfeststellung
minnlicher Personen vergleichbar, wenn nicht sogar iibereinstimmend.'%®

Bei Nichtvorliegens biologischer Elternschaft muss auf den, auch fiir lesbische

Paare moglichen Weg der Stietkindadoption verwiesen werden.

II1. Auswirkungen der Reformvorschlige des Arbeitskreises

1.  Auswirkungen auf die 1. Elternstelle

Hinsichtlich der 1. Elternstelle ergeben sich durch die Vorschlige des
Arbeitskreises fiir Abstammungsrecht keine Anderungen. Die erste Elternstelle

soll weiterhin die Frau einnehmen, die das Kind geboren hat. %

2. Auswirkungen auf die 2. Elternstelle

Durch Abédnderung des § 1592 BGB in eine geschlechtsneutrale Norm (,,weiterer
Elternteil eines Kindes [...]*) wiirde intersexuellen Personen nunmehr der Weg
einer Vaterschaftsanerkennung offenstehen. Auch konnten sie als rechtliches
Elternteil eines Kindes feststehen, sofern sie mit der Geburtsmutter verheiratet
sind. Eine Verkniipfung der zweiten Elternstelle zum personenstandsrechtlichen
Geschlecht einer Person bestiinde in der Folge nicht mehr.

Hinsichtlich der Vereinbarkeit mit den wesentlichen Prinzipien des deutschen
Abstammungsrechts kann daher vollumfénglich auf die Ausfiihrungen zur Mit-

Mutterschaft verwiesen werden.

105 Vgl. Wolf Sieberichs, Das unbestimmte Geschlecht, FamRZ 2013, 1180, 1182.
106 Vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht, Abschlussbericht, These 1.
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G. Fazit

Die Abstammung eines Menschen hat, nicht nur allein wegen den daraus
resultierenden Rechtswirkungen, immensen Einfluss auf das gesamte Leben eines
jeden von uns. Um in diesem wichtigen Bereich Sicherheit und Verldsslichkeit zu
geben, bedarf es eines Abstammungsrechts, das nicht nur den Wiinschen der

Eltern, sondern auch den vielféltigen Interessen der Kinder gerecht wird.

Lebensformen unterliegen, wie eingangs erwéhnt, einem stdndigen Wandel. Die
daraus resultierenden vielféltigen Familienkonstellationen sind vom bestehenden
Recht nicht immer abgedeckt. Auch sind Regelungen aufgrund Fortschreitens der
Technik und der Medizin nicht mehr zeitentsprechend.

Ein ,,modernes* Abstammungsrecht, das der heutigen Lebenswirklichkeit gerecht
wird, gleichzeitig aber auch die Bediirfnisse aller Beteiligten und die aus ihm
resultierenden Rechtsfolgen beriicksichtigt, das wurde im Arbeitskreis
Abstammungsrecht diskutiert.

In hiesiger Arbeit wurde auf einen Teil der Diskussionsentwiirfe eingegangen, so
wurden Fragen zur Elternschaft homosexueller Paare beleuchtet und die
Vereinbarkeit einer pluralen Elternschaft mit den geltenden Leitprinzipien des
Abstammungsrechts untersucht. Nadher betrachtet wurden auch die Auswirkungen

der eingefiihrten Moglichkeit einer dritten Geschlechtervariante.

Es lieB3 sich feststellen, dass einige Reformvorschldge sich nunmehr génzlich vom
eigentlichen Grundgedanken des Abstammungsrechts, dem Gleichlauf rechtlicher
und biologischer Elternschaft, entfernen. Wie jedoch in hiesiger Arbeit mehrfach
erkannt, kommen jene Abweichungen auch im Rahmen der derzeit bestehenden
Rechtslage vor und sind teils sogar vom Gesetzgeber gewollt.

Eine gemeinsame Elternschaft lesbischer Paare wire daher, wie vom Arbeitskreis
fiir Abstammungsrecht vorgeschlagen, aus Gleichbehandlungsgriinden durchaus
zu begriilen. Als problematisch anzusehen ist jedoch, dass vergleichbare

Regelungen fiir mannliche homosexuelle Paare nicht gefunden werden konnten.
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Das Ermdglichen einer rechtlichen Zuordnung der Partnerin der Geburtsmutter,
wihrend dies gleichgeschlechtlichen Ménnern nicht ermoglicht werden soll, wird
als nicht akzeptabel betrachtet. Dies ist insbesondere dem Festhalten der
bestehenden Regelung des § 1591 BGB geschuldet.

Ein Ausweichen konnte im Rahmen multipler Elternschaft erlangt werden. Fiir
jene dagegen kann (mit Ausnahme des Gedankens zur sukzessiven Elternschaft)
ein Ubereinkommen mit den relevanten Leitprinzipien des Abstammungsrechts
nicht erzielt werden. Hier wire es aus Sicht der Erstellerin durchaus
empfehlenswert, die Rechte anderer Bezugspersonen des Kindes - sei es die der
Stiefelternteile oder die der genetischen Eltern - zu stirken. So konnte eine
Verbindung aufgebaut werden, welche keine abstammungsrelevanten
Folgewirkungen nach sich zieht, durch die daraus resultierende

Elternverantwortung jedoch im Grundgedanken dennoch auf Dauer angelegt ist.

Eruiert wurde auch die sprachliche Formulierung der Gesetzestexte. Es wurde
erkannt, dass die bestehenden Formulierungen nicht alle Geschlechtsvarianten
abdecken. Eine neutrale Fassung der entsprechenden Normen wére fortschrittlich,

Detaillierteres dazu jedoch keine Frage des Abstammungsrechtes.

Vorliegende Arbeit kommt abschlieBend zu dem Ergebnis, dass das
Abstammungsrecht nicht zeitgemiB ist und einer zwingenden Uberarbeitung
bedarf. Insbesondere die geltenden Vorschriften zur Primarzuordnung sind auf
einen Teil der gelebten familidren Beziehungen nicht anwendbar.

Beachtet werden muss jedoch dabei, dass es nicht Sinn und Zweck des
Abstammungsrechts ist, den Rechten ausnahmslos aller Betroffenen gerecht zu
werden. Zuallererst muss im Blick gehalten werden, dass einem Kind bestmoglich
die Eltern zugeordnet werden, die seinem Wohle (voraussichtlich) am

forderlichsten sind.
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