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64. JAHRGANG Rd)B HEFT 2/2016

Liebe Leserin, lieber Leser,

soziale Elternschaft und kindschaftsrechtliche Fragen stehen im Mittelpunkt der Beitrige dieses
Heftes. Neben der Aktualitit des Themas ist ein Grund dafiir auch, dass auf dem kommenden 71.
Deutschen Juristentag das Thema ,,Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft* fiir die Ab-
teilung Familienrecht gewihlt wurde.! An der Aktualitét des Themas bestehen keine Zweifel, wie
auch Medienberichte zeigen. Zuletzt sorgte der Fall des amerikanischen Investors Nicolas Berg-
gruen fiir Schlagzeilen, der diesmal in Fortpflanzung investierte und sich selbst als ,Vater und
Mutter zugleich® von zwei neugeborenen Kindern bezeichnete, die nach Eizellspenden nahezu
gleichzeitig von zwei Leihmiittern geboren wurden und die nun, von Nannies betreut, im Apart-
ment unter dem von Berggruen in Los Angeles leben. Nun ist die Leihmutterschaft zwar in Ka-
lifornien, aber nicht in Deutschland legal, doch in einer globalisierten Welt kommen durch Leih-
mutterschaft geborene Kinder eines gleichgeschlechtlichen Paares auch nach Deutschland, wie
der Beschluss des BGH vom Dezember 20142 gezeigt hat, wonach das Urteil eines kalifornischen
Gerichts auch in Deutschland anzuerkennen ist, durch das die Wunscheltern eines von einer Leih-

1 Vgl. dazu das Gutachten von Helms, Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft — Herausforderungen durch neue
Familienformen, Gutachten F zum 71. Deutschen Juristentag, Essen 2016. Referent/innen sind Bundesverfassungsrich-
terin Prof. Dr. Gabriele Britz, Vors. Richter am OLG a. D. Prof. Dr. Gerd Brudermiiller und Prof. Dr. Ingeborg Schwen-
zer.
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mutter geborenen Kindes auch dessen rechtliche Eltern sind. Auch die gemeinschaftliche Adop-
tion eines Kindes durch ein nicht verpartnertes gleichgeschlechtliches Paar in Stidafrika, die in
Deutschland rechtlich nicht erlaubt ist, ist in Deutschland anzuerkennen und nachzubeurkunden.?

Soziale Elternschaft wird hier verstanden als Ubernahme tatsichlicher Verantwortung fiir Kin-
der iiber einen langeren Zeitraum durch Personen, die nicht zugleich rechtliche Eltern dieser Kin-
der sind. Dies ist bekanntlich kein neues Phdnomen; Stiefelternschaft sowie die Sorgetibernahme
fur Kinder durch Pflegeeltern sind lange bekannte Formen sozialer Elternschaft ebenso wie die Ad-
option bzw. Stiefkindadoption als rechtliche Anerkennung sozialer Elternschaft. Es ist bei weitem
nicht nur die Entwicklung der Reproduktionsmedizin, die in das Abstammungsrecht ausstrahlt und
hier kindschaftsrechtliche Fragen aufwirft. Und schlieBlich ist es die gleichgeschlechtliche Eltern-
schaft, die vielfachen Rechtswandel ausgeldst hat (Gleichstellung von verpartnerten und verhei-
rateten Paaren bei der Sukzessivadoption, ,kleines Sorgerecht® auch fiir verpartnerte Stiefeltern-
teile), aber die noch immer in mehrfacher Hinsicht benachteiligt ist.

Reformbedarf wurde vielfach angemahnt; es erscheint in mancher Hinsicht nur noch als eine
Frage der Zeit, wann dies vom deutschen Gesetzgeber umgesetzt wird (etwa die Gleichstellung
von gleichgeschlechtlichen verpartnerten Paaren mit Ehepaaren bei der gemeinschaftlichen Ad-
option). Andere Reformvorschlige, die in vielen ausldndischen Rechtsordnungen bereits realisiert
wurden, werden in Deutschland jedoch zogerlich behandelt und sind durchaus kontrovers. All dies
wirft Fragen nach der Ausweitung der Rechtsposition sozialer Eltern auf, damit sie im Alltag tiber
die Entscheidungsrechte und Vertretungsrechte fiir das Kind verfiigen, die sie bendtigen um rechts-
wirksam handeln und ihre Beziehung lédngerfristig absichern zu kénnen.

Zu diesen Themen beziehen die Autorinnen und Autoren des Heftes pointiert Position in der
Debatte, sei es aus familienrechtlicher, verfassungsrechtlicher oder rechtsvergleichender Perspek-
tive, aber auch aus dem Blickwinkel anderer Disziplinen wie der Soziologie, Psychologie oder
der Medizinethik und -geschichte.

Den Aufschlag macht der Leitartikel von Harry Willekens, der dafiir pladiert, sich in der Dis-
kussion auf die Grundfragen und Ziele des Kindschaftsrechts und die soziale Funktion des Ab-
stammungsrechts zu besinnen; das Familienrecht miisse nicht einfach ,die Biologie spiegeln‘. Er
kritisiert den Begriff der ,biologischen Elternschaft‘; dies sei noch keine ,Elternschaft‘, sondern
nur eine biologische Beziehung — Elternschaft im Recht sei dagegen immer sozial, weil durch den
Gesetzgeber zugeordnet und konstruiert. In den folgenden drei Beitrdgen von Brosius-Gersdorf,
Schuler-Harms und Wiesner geht es dann tiberwiegend aus verfassungsrechtlicher Perspektive
um die Frage, ob und wie der Gesetzgeber angesichts verdnderter Lebens- und Familienformen
soziale Elternschaft starker rechtlich absichern und elterliche Rechte auf mehr als zwei Personen
iibertragen kann. Frauke Brosius-Gersdorf argumentiert, dass aus verfassungsrechtlichen Griin-
den das fiir Stiefelternteile bestehende ,kleine Sorgerecht® auch auf andere soziale Eltern erstreckt
werden miisse; sie diskutiert auch, ob der Gesetzgeber dartiber hinaus noch weitergehend sorge-
rechtliche Befugnisse auf soziale Eltern tibertragen darf. Margarete Schuler-Harms lotet ebenfalls
den verfassungsrechtlichen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG bei
Reformen durch Ubertragungsméglichkeiten von Sorgerechten auf Dritte aus. Fiir sie kommt es
entscheidend darauf an, dass Reformen einem kohérenten staatlichen Schutzkonzept zugunsten
des Kindeswohls folgen und es sich um Ausgestaltung des Erziehungsrechts, nicht Eingriff in das
Elternrecht handele. Im Anschluss diskutiert Reinhard Wiesner den Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 20.1.2016 (1 BvR 2742/15) zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an
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staatliche Eingriffe in das Elternrecht wegen Kindeswohlgefihrdung und an Sachverstindigen-
gutachten sowie deren Verwendung durch die Gerichte; es ist die jiingste Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts aus einer Serie, in denen die Anforderungen an Verfahren und Begriindung
von Eingriffen ndher prézisiert wurden und die ein kontroverses Echo ausgelost hat.

Pflegeeltern als soziale Eltern und die familienrechtliche Reform der Absicherung von Kontinu-
itdt bei Dauerpflegeverhéltnissen stehen im Zentrum des Beitrags von Mériem Diouani-Streek und
Ludwig Salgo, die vor dem Hintergrund empirischer Daten tiber Pflegekindschaftsverhéltnisse in
Deutschland notwendige Rechtsreformen anmahnen. Die Perspektive wechselt dann hin zu einer
sozialwissenschaftlichen im Beitrag von Laszlo Vaskovics tiber die Pluralisierung und Ausdiffe-
renzierung der Familienformen und die Segmentierung von Elternschaft und Kindschaft. Er kon-
statiert Gesetzesliicken und Verhaltensunsicherheiten in den Eltern-Kind-Beziehungen (insbeson-
dere bei Stiefkindbeziehungen), die eine Reform des Kindschaftsrechts erforderten. Am Wandel
von Familienformen und Kindschaftsbeziehungen kntipfen auch Sabine Walper, Christine Entleit-
ner-Phleps und Eva-Verena Wendt an, die empirische Ergebnisse aus Psychologie und Soziologie
aufarbeiten zur Beantwortung der Frage, ob Kinder immer (nur) zwei Eltern brauchen; sie berei-
chern damit die héufig rein normative Diskussion im Recht (,,Kinder brauchen zwei Eltern, nicht
mehr und nicht weniger) um die Erforschung faktischer Beziehungsentwicklungen, die deutlich
differenziertere Annahmen nahelegen.

Das Schwerpunktheft bietet auch Einblicke in die internationale Dimension rechtlicher Antwor-
ten auf verdnderte Familienformen und Differenzen der Gestaltung von Abstammungsbeziehun-
gen mit den Beitrédgen von Scheiwe sowie von Antokolskaia. Kirsten Scheiwe untersucht rechtsver-
gleichend die Ubertragung von Mehrelternsorge auf mehr als nur zwei Personen und damit auch
auf soziale Eltern, wie sie das englische und walisische Recht und (im Fall der gleichgeschlecht-
lichen Co-Mutterschaft) auch das niederldndische Recht kennen. Sie hilt dies fiir ein interessan-
tes Modell auch fiir den deutschen Gesetzgeber, das aber auf bestimmte immanente Probleme
stoBt (etwa die starke Betonung der gemeinschaftlichen Ausiibung elterlicher Sorge im deutschen
Recht). Masha Antokolskaia richtet den Blick auf die rechtliche Anerkennung gemeinsamer gleich-
geschlechtlicher lesbischer Wunschelternschaft in den Rechtsordnungen von Québec, Schweden
und den Niederlanden. Gemeinsam ist ihnen die Moglichkeit, dass ein direkter rechtlicher Weg
zu gemeinsamer Mutterschaft ohne den Umweg tiber die Stietkindadoption moglich ist, aber die
zugrunde liegenden Modelle weisen (auch durch das unterschiedliche Timing der Reformen be-
dingt) wichtige Unterschiede auf.

Heiner Fangerau bereichert die Debatte mit einem medizin- und rechtshistorischen Beitrag,
der sich mit der Entwicklung von Vaterschaftsgutachten in der gerichtlichen Medizin und Foren-
sik seit der frithen Neuzeit befasst. Dabei wird facettenreich deutlich, wie relativ und wandelbar
das Konzept einer ,biologischen Vaterschaft® und der forensischen Vaterschaftsnachweise un-
ter dem Einfluss jeweils herrschender Zeugungs- und Vererbungstheorien ist. Aktuell wird seiner
Meinung nach die Bedeutung von ,biologischer Vaterschaft® fiir ein Gesamtkonzept von Vater-
schaft durch Modelle der Samenspende und des ,Genome editing® zunehmend in Frage gestellt.

Wir sind sicher, mit diesem Heft interessante Beitrage zu aktuellen Debatten und rechtspoliti-
schen Reformprozessen zu leisten, auch aus interdisziplindren und rechtsvergleichenden Perspek-
tiven — und hoffentlich auch zur Diskussion von Grundsatzfragen iiber die soziale Funktion des
Kindschaftsrechts jenseits des Trends zur Uberhdhung der sog. ,,biologischen Wahrheit.“

Kirsten Scheiwe
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