E. Schlussbetrachtungen

Die vorliegende Untersuchung hat gezeigt, dass das Abstammungsrecht
nicht zwingende Naturverhiltnisse abbildet, sondern Natiirlichkeiten auf-
drangt. Dabei interessiert sich das Abstammungsrecht bei ndherem Hinse-
hen eigentlich gar nicht fiir die Natur, sondern bringt sein eigenes Kon-
strukt ebendieser hervor. So wird deutlich, dass es weniger um Fragen der
Biologie geht als vielmehr um das, was Villa in einem anderen Zusammen-
hang als ,Mechanismen biopolitisch begriindeter Exklusion“ bezeichnet
hat 1258

1. Mumifiziertes Patriarchat im Familienrecht

Eine Mumie entsteht, wenn ein Lebewesen nach seinem Tod nicht natiir-
lich verwest, bis es irgendwann ganz verschwunden ist, sondern durch eine
kiinstliche Behandlung vor seinem Verfall bewahrt wird. So wurden etwa
im Alten Agypten Menschen nach ihrem Tod einbalsamiert und in Tiicher
gehiillt, damit ihre Koérper erhalten blieben. Das geschah im Glauben da-
ran, dass sie so ewig weiterleben wiirden.

Eine Mumifizierung hat — im iibertragenen Sinne - auch der ,pater fami-
lias“ erfahren. Der Vater war historisch das Oberhaupt der Familie!?>?, die
sich erst im 18./19. Jahrhundert von einer Haus- und Hofgemeinschaft zu
der uns heute vertrauten individuellen Kernfamilie wandelte. Als Familien-
oberhaupt hatte der Vater die Entscheidungsgewalt iiber ,seine“ Familien-
mitglieder und die alleinige Reprisentationshoheit nach auflen. Zu diesen
Rechten gehorten auch Pflichten, etwa auf Versorgung der Familie durch
Unterhalt.!2¢? Diese Bedeutung hat die Figur des Vaters zwar ldngst verlo-

1258 Villa (2020) Bodies matter, S. 147.

1259 Der Begriff der Familie geht etymologisch auf das lateinische Wort ,famulus®
zuriick, dem Diener. Der lateinische Begriff der ,familia“ meinte urspriinglich
vor allem Sklaven und leibeigene Dienerschaft, spiter dann die ganze Hausgenos-
senschaft, vgl. zur historischen Entwicklung nur https://www.dwds.de/wb/Familie
(31.3.2025).

1260 Wapler (2018) Familie als Gegenstand der Rechtswissenschaft, S. 393 mwN.
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ren.2! Gleichwohl ist die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung bis heute von
hierarchisierten Geschlechterbeziehungen geprégt. Das Abstammungsrecht
hat den ,pater familias“ in gewisser Weise konserviert; Einbalsamierungs-
techniken in Form biologistischer Narrative verhindern seinen Zerfall.

Die Zwei-Miitter-Familie ist das Paradebeispiel dafiir, wie das Abstam-
mungsrecht Natiirlichkeiten aufdringt und dadurch eine selbstbestimmte
Familiengriindung jenseits patriarchaler Grundmuster verhindert. Jedes
Kind hat eine Mutter und einen Vater, so lautet das ,abstammungsrechtli-
che Naturgesetz®. Wie aufgedrangt und wie wenig ,natiirlich® diese rechtli-
che Konstruktion von Familie jedoch ist, zeigt sich mit Blick darauf, was
eigentlich Stand der naturwissenschaftlichen Forschung zu Fortpflanzungs-
und Geschlechterverhiltnissen ist. So begriinden naturalistische Argumen-
te gerade keine Vormachtstellung des Vaters, sondern sie verdeutlichen
seine relative Bedeutungslosigkeit. Einbalsamiert von Rechtsprechung, Li-
teratur und Gesetzgebung wird die Vaterfigur im Recht dadurch zwar wirk-
méchtig vor dem Verfall bewahrt, sie ist und bleibt aber kiinstlich.

II. Perspektiven eines Fiirsorge-basierten Elternschaftsrechts

Wihrend die Mumien im Keller des Familienrechts viel Schaden fiir Fa-
milien und insbesondere fiir Kinder anrichten, die auf Grund fehlender
Eltern-Kind-Zuordnung nicht umfassend abgesichert sind, liefle sich das
Abstammungsrecht minimalinvasiv reformieren, ohne dass das Familien-
recht grundlegend umgebaut werden miisste. Es sollte, das haben bereits
andere vorgeschlagen, zukiinftig ,nicht mehr an heteronormativen Leitbil-
dern, sondern an praktisch gelebter Verantwortungsiitbernahme® ausgerich-
tet werden. 1262

Die Forderung nach einem inkludierenden Abstammungsrecht, das re-
al gelebte Fiirsorgeverhiltnisse einbezieht, ist nicht als Neuauflage des fa-
milienrechtsdogmatischen Appells ,Vom Status zur Realbeziehung“263 zu

1261 Braun (2018) Blutsbande, S. 63.

1262 Lembke (2023) Familienrecht ,ohne Geschlecht“? — Familienrecht ohne Ge-
schlechtsdiskriminierung!, S.109; Arbeitskreis Abstammungsrecht Abschlussbe-
richt, S.119.

1263 Die Forderung von Schwenzer war durchaus komplexer: ,Ein an der Realbezie-
hung ausgerichtetes Familienrecht beinhaltet beides: Die Anerkennung privatau-
tonomer Gestaltung der personlichen Lebensverhiltnisse und das Abstellen auf
die konkret gelebte Beziehung im Einzelfall.“ Schwenzer (1987) Vom Status zur
Realbeziehung, S. 274.
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verstehen. Vielmehr ist es ein Rettungsversuch fiir das Statusprinzip als
familienrechtliches Regelungsmodell.

Es ist deutlich geworden, dass das geltende Abstammungsrecht mit sei-
ner statusprinzipiellen Regelungstechnik und dem Streben nach Klarheit,
Generalitdt und Stabilitdt einen guten Rahmen bietet, um kindeswohlori-
entiert Elternverantwortung zu ermdglichen und abzusichern. Das Recht
muss jedoch dringend von seinen Leiblichkeitsnarrativen befreit werden.
Denn nicht die zunehmend vielféltigen Familienformen gefidhrden die Fa-
milienrechtsdogmatik. Vielmehr fithren - wie gezeigt werden konnte -
Verleiblichungstendenzen zu Erosionen der Dogmatik. Das Problem ldsst
sich beheben, indem der Status der Eltern-Kind-Zuordnung diskriminie-
rungsfrei fiir alle Menschen zuginglich gemacht wird.

Die bisherigen Ankniipfungskriterien der Geburt, der Ehe sowie der
Anerkennungserkldrung sind gut geeignet, um die Anliegen des Statusprin-
zips umzusetzen. Sie sind jedoch weniger als ,,Abstammungsvermutungen®
oder Leiblichkeitsankniipfungen zu lesen, sondern vielmehr als Indizien
fir die Erwartung willentlicher Fiirsorge fiir das Kind. Der genetischen
Verbindung kann keine eigenstdndige Bedeutung zukommen, auch nicht
auf der sekundéren Korrekturebene. Fiir die zukiinftige Gesetzgebung stellt
sich vielmehr die Aufgabe, Konkurrenzfille zu verhindern, die durch eine
Uberbewertung der Leiblichkeit entstehen.

1. Primire Eltern-Kind-Zuordnung zum Zeitpunkt der Geburt
a) Ankniipfen an Schwangerschaft als Fiirsorge

Schwangerschaft und Geburt werden bislang als Inbegrift der leiblichen
Abstammung angesehen. Ein Kind muss zwingend ausgetragen und gebo-
ren werden. Schwangerschaft und Geburt sind insofern natiirliche Impe-
rative. §1591 BGB tridgt dem Rechnung und weist die erste Elternstelle
unmittelbar der gebarenden Person zu. Es sprechen gute Griinde dafiir,
diese Ankniipfung beizubehalten. Sie ermdglicht eine schnelle und einfache
Absicherung des Kindes im Sinne des Statusprinzips, indem unter Bezug-
nahme auf den Geburtsvorgang unmittelbar geklart ist, wer rechtlich fiir
das Kind verantwortlich ist.

§1591 BGB sollte jedoch nicht mafigeblich leiblichkeitsbasiert gedacht
werden, sondern als Zuweisungsnorm auf Grund der vorgeburtlich er-
brachten Fiirsorgeleistung fiir das Kind. Die gebdrende Person ist mit dem
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Kind, das sie zur Welt bringt, zuvor iiber mehrere Monate aufs Engste
verbunden gewesen und ihr gesamter Organismus hat zum Heranwachsen
des Fotus beigetragen. Die Geburt markiert insofern den Abschluss der
Schwangerschaft als fundamentale Versorgungsleistung der schwangeren
Person. 1264

Schwangerschaft und Geburt fiirsorgebasiert zu deuten, miisste jedoch
auch den Willen zur fortgesetzten Fiirsorge beriicksichtigen. Der Riick-
schluss ist erlaubt, dass die Person, die ein Kind ausgetragen und zur Welt
gebracht hat, auch die Intention hat, fiir das Kind die Elternverantwortung
zu libernehmen. Das Recht hat insofern die Aufgabe, dies zu ermdglichen.
Fehlt die Intention jedoch nachhaltig, wiren Anfechtungsmoglichkeiten
auch fiir die erste Elternstelle zu schaffen.!265

b) Voluntative Zuordnung eines zweiten Elternteils

Anders als beim ersten Elternteil fehlt beim zweiten Elternteil zum Zeit-
punkt der Geburt eine bereits etablierte Fiirsorgebeziehung zum Kind.
Sanders verweist zwar darauf, dass auch schwangerschaftsbegleitende Zu-
wendungen als eine indirekte Fiirsorge fiir das Kind erachtet werden kénn-
ten.!?6¢ Ein Anspruch auf eine zweite gleichberechtigte Elternzuordnung
kann jedoch daraus schon auf Grund der Ungleichheit dieses Beitrags
gegeniiber der Schwangerschaft nicht begriindet werden. Ein zweiter El-
ternteil kann daher zum Zeitpunkt der Geburt stets nur prognostisch mit
Blick auf die zukiinftige Ubernahme von Elternverantwortung zugeordnet
werden.

Auch aus ,natiirlichen Aspekten ergibt sich fiir eine zweite Person kein
Anspruch auf eine gleichrangige Zuordnung als Statuselternteil. Die Ver-
schmelzung der Keimzellen ist zwar wie die Schwangerschaft und Geburt
zwingende Entstehungsvoraussetzung fiir das Kind. Ein einzelner Keimzel-
lenbeitrag begriindet aber fiir sich genommen die Entstehung des Kindes
noch nicht. Eine Zuordnung qua Genetik miisste also immer mehrere
Elternstellen vorsehen — fur alle Personen, die ihre Keimzellen zur Entste-

1264 Wanitzek (2002) Rechtliche Elternschaft bei medizinisch unterstiitzter Fortpflan-
zung, S. 205 mwN.

1265 Damit soll nicht der Forderung nach einer Legalisierung von Leihmutterschaft
beigetreten werden. Vielmehr geht es auch hier darum, auf die Grenzen biologisti-
scher Argumentationen im Recht hinzuweisen.

1266 Sanders (2018) Mehrelternschaft, S. 294.
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hung des Kindes beigetragen haben. Davon abgesehen steht zum Zeitpunkt
der Geburt nicht rechtssicher fest, wer die Keimzellen beigetragen hat, so
dass die Ankniipfung an die Keimzellen auch unter statusprinzipiellen Er-
wiagungen keine vergleichbar rechtssichere Eltern-Kind-Zuordnung ermdg-
lichen wiirde. Zudem ist fraglich, welche Bedeutung hochkomplexe bioche-
mische Prozesse, die aus der Keimzellen-Verbindung folgen, iberhaupt fiir
die Entwicklung des Kindes haben. Fiir die Pflege und Erziehung halten sie
keine Antworten bereit.

Der Punkt ist - und auch das setzt das Abstammungsrecht bereits um:!2¢7
Die zweite Elternschaftszuweisung ist nicht losgeldst von der ersten Eltern-
person zu denken; sie steht vielmehr in einem Abhidngigkeitsverhaltnis. Die
Ehe oder eine mit Zustimmung des ersten Elternteils erkldrte Anerkennung
der Elternschaft sind Indizien dafiir, das Kind nachgeburtlich auch versor-
gen und die Elternverantwortung fiir das Kind {ibernehmen zu wollen.
Daran kniipfen die priméren Regelungen des § 1592 Nr.1 und Nr. 2 BGB die
Zuordnung des zweiten Elternteils an. Die Ehe oder Anerkennungserkla-
rung sind jedoch nicht leiblichkeitsbasiert und auch nicht individualistisch
zu verstehen, sondern in ihrer Bezogenheit auf den ersten Elternteil. Der
Wille zur Elternschaft allein kann fiir die gemeinsame Elternverantwortung
nicht individuell und losgel6st vom anderen Elternteil betrachtet werden,
sondern setzt ein Mindestmaf} an elterlicher Kooperation und Uberein-
stimmung voraus. Das hat Schrupp gut auf den Punkt gebracht:

»Gemeinsame Elternschaft setzt voraus, dass die beteiligten Erwachsenen
einvernehmlich miteinander auskommen, denn sie erfordert ein grofles
Maf3 an Kooperation und Beziehung. Deshalb darf Co-Elternschaft nicht
gegen den Willen der Schwangeren etabliert werden. Schwangere miis-
sen die Moglichkeit haben, ein Kind zur Welt zu bringen, ohne damit
zugleich in eine gemeinsame Elternbeziehung mit dem genetischen Mit-
zeuger einzuwilligen 1268

Das bedeutet, dass initial niemand gegen den Willen des ersten Elternteils
in die Statusposition gebracht werden kann, weil damit ein Konflikt zum

1267 So schrieb schon Schwenzer zur Idee einer intentionalen Elternschaft: ,Eine der-
artige intentionale Elternschaft ist nichts grundstiirzend Neues. Denn um nichts
anderes handelt es sich, wenn heute ein Mann eine schwangere Frau heiratet,
ein nichteheliches Kind anerkennt oder der heterologen Insemination seiner Ehe-
frau zustimmt, wohl wissend, dass er nicht der genetische Vater des Kindes ist.
Schwenzer Grundlinien eines modernen Familienrechts aus rechtsvergleichender
Sicht, RabelsZ 2007, 705, S. 723.

1268 Schrupp (2022) Reproduktive Freiheit, S. 82f.
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Sorgerecht vorprogrammiert wire, den es im Kindeswohlinteresse zu ver-
hindern gilt. Die gemeinsame Elternschaft ist mithin abhangig vom Willen
der gebdrenden Person und von der sozialen Bindung unter den Erwachse-
nen. Die Ehe sowie alternativ die zustimmungsbediirftige Willenserklarung
gewidhrleisten das. Bezieht man mit ein, dass eine gebdrende Person (in
aller Regel eine Frau) bis heute die tiberwiegenden Lasten tragt und es fiir
sie regelméflig nicht moglich ist, den zweiten Elternteil (in der Regel ein
Mann) gegen seinen Willen zu Sorgeleistungen zu verpflichten, erscheint
das nicht ungerecht oder gar gleichheitswidrig, sondern substantiell gleich-
berechtigt.

Freilich fuhrt das nicht dazu, dass die zweite Elternstelle nach ihrer Be-
setzung dann auch fortgesetzt vom ersten Elternteil abhdngig ist. Ein Kind
ist nicht davor geschiitzt, dass es zum Konflikt zwischen den rechtlichen El-
tern kommen kann. Im Sinne des Statusprinzips ist ein einmal begriindeter
Status jedoch sicher, stabil und in seinem Bestand zu wahren.

2. Sekundére Korrekturmdglichkeiten

In einem fiirsorgebasierten Abstammungsrecht hitte auch zukiinftig jedes
Kind eine Person, die ihm initial als erster Elternteil zugeordnet wird.
Die zweite Elternstelle wird im voluntativen Einvernehmen des ersten und
des zweiten Elternteils besetzt. Bleibt die zweite Elternstelle frei, kann
sie nachtriglich besetzt werden — abermals durch Einvernehmen; zudem
aber auch durch Elternverantwortung, die faktisch iiber einen ldngeren
Zeitraum im Einvernehmen mit dem ersten Elternteil erbracht wurde. Eine
Person, die iiber Jahre im Rahmen eines familidren Arrangements mit dem
ersten Elternteil substantielle Fiirsorgeaufgaben fiir das Kind {ibernommen
hat, sollte nicht daran gehindert sein, auch statusrechtlicher Elternteil zu
werden - im Zweifel mittels eines gerichtlichen Feststellungsverfahrens und
auch gegen den Willen des ersten Elternteils. Dies jedenfalls dann, wenn
eine sozial-familidre Beziehung zu dem Kind besteht, die im Sinne des
Kindeswohls auch fortgesetzt werden soll.

Denkbar ist und bleibt, dass die leibliche Abstammung als Auffangtatbe-
stand herangezogen wird, um fiir ein Kind die Elternverantwortung auch
fiir einen zweiten Elternteil begriinden zu konnen. Auch das ist im gelten-
den § 1592 Nr. 3 BGB schon vorgesehen, diirfte zukiinftig aber freilich nicht
auf Ménner beschrankt bleiben und - wie gezeigt — tiberhaupt nicht an das
Geschlecht der Person oder ihrer Keimzellen ankniipfen.
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Die gerichtliche Feststellung eines zweiten Elternteils ist zudem nicht
biologistisch, sondern verantwortungsorientiert zu denken. So kommen
neben den Personen, mit deren Keimzellen das Kind entstanden ist, auch
diejenigen als Verantwortliche qua Verursachungsbeitrag in Betracht, die
iibereinstimmend mit der gebarenden Person in eine reproduktionsmedizi-
nische Kinderwunschbehandlung eingewilligt haben.

»Nicht die leibliche Elternschaft, sondern die Veranlassung der Zeugung
wird in diesen Fillen zur Grundlage der Verantwortung fiir das Kind. 126

Abgesehen von diesen Fillen der nachtriglichen Besetzung einer freien
zweiten Elternstelle muss das Abstammungsrecht die schwierige Frage be-
antworten, ob und wenn ja unter welchen Voraussetzungen ein einmal
begriindeter Status nachtriglich verdnderbar sein soll. Der Status ist als
Dauerrechtsverhiltnis angelegt, so dass nachtrégliche Korrekturmoglich-
keiten fiir die Eltern-Kind-Zuordnung auch in Zukunft minimal gehalten
sein sollten. Die vorliegende Arbeit hat gezeigt, dass es verfassungswidrig
ist, wenn nur der leiblichen Abstammung von einem Mann Bedeutung
beigemessen wird. Dariiber hinaus stellt sich die Frage, ob die leibliche
Verbindung zum Kind tiberhaupt eine Korrekturméglichkeit der zweiten
Elternstelle begriinden konnen sollte. Da die Elternverantwortung und die
Fiirsorge im Zentrum des Abstammungsstatus stehen, muss der tatséchlich
und einvernehmlich erbrachten Fiirsorgeleistung eine vorrangige Bedeu-
tung auch auf der Sekundirebene zukommen. Eine Person, die iiber viele
Jahre mit dem Kind in sozial-familidrer Gemeinschaft lebt oder gelebt hat,
darf nicht nachtriglich von einer nur genetisch verwandten Person aus
dem Elternstatus verdrangt werden kdnnen.

3. Registerebene

Der Eltern-Kind-Status ist fundamental abhdngig von seiner personen-
standsregisterlichen Eintragung. Ob und wie eine Person als Elternteil
staatlich anerkannt wird, ist insofern doppelt grundrechtsrelevant: einer-
seits durch die gesetzliche Ausgestaltung des materiellen Abstammungs-
rechts und andererseits durch das Handeln des Standesamtes als zustandi-
ger Behorde. Hier braucht es zukiinftig nicht nur klarere Regeln, sondern
in Anbetracht der Grundrechtssensibilitdt auch eine verwaltungsrechtliche

1269 Duden (2018) Mehr Freiheit wagen im Familienrecht — Freiheit und Verantwor-
tung im Abstammungsrecht, S. 101
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Kontrolle des Standesamtes als offentlicher Behorde. Abgesehen davon
verspricht eine Riickbesinnung auf das Statusprinzip auch hier sachgerech-
te Losungen, indem der Zugang zu Personenstandskategorien diskriminie-
rungsfrei ermdglicht wird und der Status dann - stabil und klar — generell
sowie einheitlich fiir und gegen alle wirkt.
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