B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

Der Begriff ,,Abstammungsrecht” legt nahe, dass es dabei um leibliche
Abstammungsverhaltnisse gehen wiirde. Dieser Eindruck triigt jedoch.
Das Recht der Eltern-Kind-Zuordnung zielt als Statusrecht in erster Linie
darauf ab, Verantwortungsbeziehungen rechtlich abzusichern (vgl. A. IL
Familienrechtsdogmatik). Verkiirzt wére es aber auch, der leiblichen Ab-
stammung ihre Bedeutung im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung abzuspre-
chen. Die Zuordnung anhand der §§1591ff. BGB diirfte in den meisten
Fallen dazu fuhren, dass die leiblichen Eltern des Kindes dessen rechtli-
che Eltern werden. Die Dinge sind jedoch komplizierter. So ist bei der
ersten Elternstelle mit ihrer Ankniipfung an die Geburt die leibliche Bezie-
hung zwischen dem Kind und der gebédrenden Person offenkundig. Bei
der Ankniipfung der Zuordnung an die Ehe oder eine Vaterschaftsanerken-
nungserklarung ist die leibliche Abstammung hingegen nicht zwingend ge-
geben. Sie wird aber ,vermutet“2%4 Bezogen auf die Vaterschaftsanfechtung
ist die Leiblichkeit das einzige Rechtsargument, um eine Korrektur der
rechtlichen Vaterschaft zu erreichen. Hingegen ist die Mutterschaft nicht
anfechtbar, auch nicht, wenn eine andere Frau als die rechtliche Mutter
eine leibliche Verbindung zum Kind nachweist. Es klingt diffus und ist
es auch. Wie sich zeigen wird, wird die Bedeutung der leiblichen Abstam-
mung im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung namlich situativ unterschied-
lich gewichtet. Sie ist zudem von Geschlechtervorstellungen geprigt, die
dem statusprinzipiellen Anliegen der umfassenden Absicherung von Kind
und Eltern entgegenlaufen (was unter D. genauer analysiert wird).

Im Folgenden geht es zundchst darum, die dogmatischen Widerspriich-
lichkeiten in familien- und verfassungsrechtlichen Auseinandersetzungen
zur leiblichen Abstammung herauszustellen (1.). In den letzten Jahrzehnten
war insbesondere das Bundesverfassungsgericht mit seiner Rechtsprechung
zum Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung und zum Elternrecht
des nur leiblichen Vaters Triebfeder fiir eine Starkung von Leiblichkeitsas-
pekten im Abstammungsrecht (IL.). Diese Verleiblichungstendenzen haben

204 Zur kritischen Auseinandersetzung mit diesem Narrativ der Abstammungsvermu-
tung vgl. D. IL. 1. ¢) aa) Zum Argument der fehlenden Abstammungsvermutung und
E.1V. 2. a) Die , Abstammungsvermutung“ als unzuldssige Typisierung.
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jedoch verfassungsrechtlich und einfachgesetzlich unlésbare Probleme ge-
schaffen (IIL.).

I. Widerspriichliche Familienrechtsdogmatik

Welche Bedeutung hat die leibliche Abstammung fiir das Recht der Eltern-
Kind-Zuordnung? Uber diese Frage wird, wie Kiehnle es ausdriickt, ,seit
Jahrzehnten erbittert gestritten?%> Auch fiir Schwab stellt sie ,das grofle
Ratsel unseres Abstammungsrechts dar.2% In der Tat werden die Dinge, je
tiefer man der Frage im familienrechtlichen Schrifttum auf den Grund zu
gehen versucht, immer ritselhafter. Die meisten Darstellungen erheben die
leibliche Abstammung zu einer Art Leitprinzip des Abstammungsrechts,
gestehen aber zugleich ein, dass dieses Leitprinzip in der konkreten Ausge-
staltung des Rechts eigentlich kaum eingehalten wird (1.). Zudem ist die
Rede von der Statuswahrheit als tragendem Element des Statusprinzips.
Das jedoch steht im Widerspruch dazu, dass der Status gerade als Gegenbe-
griff zur ,Realbeziehung” fungiert (2.).

1. Primat der leiblichen Abstammung

Es ist schon oben bei der Darstellung der primédren Eltern-Kind-Zuord-
nung (A. IL 2.) deutlich geworden, dass insbesondere die rechtliche Vater-
schaft anhand der einfach feststellbaren Merkmale der Ehe mit der Mutter
oder einer beurkundeten Vaterschaftsanerkennung statusrechtlich begriin-
det wird. Obwohl die leibliche Abstammung in diesem Zusammenhang
nicht Gberpriift wird und damit keine Voraussetzung ist, rechtlicher Vater
zu werden, geht das familienrechtliche Schrifttum davon aus, dass die leibli-
che Abstammung von iiberragender Bedeutung sei. Coester-Waltjen zu Fol-
ge bestehen ,kaum Zweifel, dass nach der ,urspriinglichen Intention des
Gesetzgebers“ mit der Abstammung ,grundsitzlich die genetische Verbin-
dung zwischen Eltern und Kind gemeint war:?” Dem deutschen Abstam-
mungsrecht liege, so auch Reufs, ein ,Primat der genetischen Abstammung"
zu Grunde: ,Rechtliche Eltern eines Kindes sollen daher in erster Linie

205 Kiehnle Zweck, Liicke, Plan: Warum Kinder lesbischer Ehepaare wie Kinder hetero-
sexueller Eheleute zu behandeln sind, JURA 2019, 563, S. 567.

206 Schwab Was ist und bedeutet Familie?, FF 2022, 53, S. 56.

207 Gernhuber/Coester-Waltjen (2020) Familienrecht, S. 541, Rn. 8.
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I Widerspriichliche Familienrechtsdogmatik

die genetischen Eltern des Kindes sein 28 In der Kommentarliteratur weist
etwa Hahn die Abstammung als ein ,im Kern“ auf ,Blutsverwandtschaft
- natiirlicher, leiblicher Verwandtschaft - beruhendes Rechtsverhiltnis®
aus.??? Auch Wellenhofer erachtet die ,Blutsverwandtschaft als ,Verwandt-
schaft im engeren Sinne“. Sie sieht die ,Abstammung als Grundlage der
Verwandtschaft (§ 1589) [...] grundsétzlich durch die genetisch-biologische
Abstammung von den Eltern, also von Mutter und Vater, begriindet und
bestimmt“2!* Blut und Gene gelten in diesem Verstandnis als begriindende
oder jedenfalls bestimmende Faktoren der rechtlichen Eltern-Kind-Zuord-
nung.

Wihrend die einen die Bedeutung der genetischen Abstammung schon
historisch begriindet sehen, verweisen andere auf eine durchaus ,lebendige
Geschichte“?!! des Abstammungsrechts. So konstatiert Rothel:

»Die Entwicklung der viterlichen Abstammung widerlegt die Vermu-
tung, dass es eine historische Préferenz fiir eine auf natiirliche Tatsachen,
also biologisch begriindete Abstammung gegeben hatte.“?'2

Vielmehr sei die Vaterschaft bei Inkrafttreten des BGB ,.ein Kunstprodukt®
gewesen.”® In der Tat zeigt sich, je nachdem, auf welche Elternstelle und
auf welchen historischen Gesetzgeber man schaut, ein durchaus erhebli-
cher Wandel der Begriindungsansitze. Der Gesetzgeber des BGB von 1900
konnte kaum ein Verstindnis von ,genetischer Verwandtschaft® haben,
denn die Genetik entstand als neuer Forschungsansatz erst 19062 — eini-
ge Jahre, nachdem das Biirgerliche Gesetzbuch in Kraft getreten war.2®
Dementsprechend behaupten andere, die Bedeutung der genetischen Ab-

208 Reusf§ (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S.137. Ahnlich: ,Als wahrer® bzw.
srichtiger® Vater wird eben grundsitzlich der Erzeuger begriffen. Wellenhofer in
MiiKoBGB, Vorbemerkung vor § 1591 BGB, Rn. 23.

209 Hahn in BeckOK BGB, § 1589, Rn. 1.

210 Wellenhofer in MiiKoBGB, Vorbemerkung vor § 1591 BGB, Rn. 20.

211 Gietl (2014) Abstammung, S. 6.

212 Rothel (2023) Natur als Normbegriindung, S. 217.

213 Ebd.

214 Die Bezeichnung geht auf William Bateson zuriick, der im Jahr 1906 auf dem
Internationalen Botanikerkongress dazu sprach, vgl. Keller (2001) Das Jahrhundert
des Gens, S. 11.

215 ,In der Geschichte etwa war lange Zeit die Frage der biologischen Vaterschaft eine
rein akademische, da die Erzeugerschaft nicht im modernen Sinne konzeptualisiert
und dariiber hinaus nicht zu kliren war.“ Fangerau Die Entwicklung des Vater-
schaftsgutachtens in der gerichtlichen Medizin/Forensik, RdJB 2016, 256, S.256;
Réthel (2023) Natur als Normbegriindung, S. 218 mwN.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

stammung sei erst durch die in den letzten Jahrzehnten zunehmend ent-
wickelten Moglichkeiten ihrer Feststellung ,erheblich gewachsen®216

So sehr die genetische Abstammung als Grundlage des Abstammungs-
rechts beschworen wird, so wenig ist sie bislang jedoch als Ankniipfungs-
punkt fiir die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung normiert. Weder bei der
Zuordnung der Mutter noch bei der priméren Zuordnung des Vaters wird
tatsdchlich gepriift, ob das Kind genetisch mit den Eltern verwandt ist. Die
»~Abstammung im Rechtssinne® ist also, wie Wellenhofer wenige Sétze nach
ihrer oben zitierten Darstellung zur Blutsverwandtschaft einrdumt,

~bereits dann gegeben [...], wenn fiir die Mutter die Voraussetzung des
§1591 oder fiir den Vater einer der Tatbestinde des §1592 erfiillt ist,
unabhingig davon, ob dieser Elternteil auch genetischer Elternteil ist.?!

Auch Helms gibt zu bedenken, dass ,die Tatsache der biologischen Abstam-
mung fiir sich genommen - soweit sie nicht statusrechtliche Anerkennung
gefunden hat — grundsitzlich keine rechtlich relevanten Wirkungen® entfal-
tet.2!8

Zugleich sind sich Literatur und Rechtsprechung aber auch einig, dass
der Vaterschaftszuordnung qua Ehe eine ,,Abstammungsvermutung® zu
Grunde liege. Der Ehemann werde gemifl §1592 Nr.1 BGB rechtlicher
Vater des Kindes, weil er es mutmafilich gezeugt habe. Was sich bei
der ehelichen Zuordnung noch mit dem (fragwiirdigen) Gebot der , Aus-
schliefilichkeit der Geschlechtsgemeinschaft der Ehegatten als unverzicht-
bares Element der monogamen Ehe“?" erklidren lassen mag, ist bei der
Vaterschaftsanerkennung jedoch kaum begriindbar. So wird die Leiblich-
keitsgrundlage bei der Vaterschaftszuordnung nach § 1592 Nr.2 BGB auch
weniger offensiv vertreten. Coester-Waltjen meint etwa, die Anerkennungs-
erkldrung sei ,in der Praxis jedenfalls zu einem nicht geringen Teil zu
einer Art Bekenntnis zum Kind und zu einer Verantwortungsiibernahme

216 Wellenhofer in MiKoBGB, Vorbemerkung vor §1591 BGB, Rn.23; Helms (2014)
Abstammungsrecht und Kindeswohl, S. 22.

217 Wellenhofer in MiiKoBGB, Vorbemerkung vor § 1591 BGB, Rn. 14.

218 Helms (2011) Das Nebeneinander von rechtlicher Vaterschaft und anderweitiger
leiblicher Vaterschaft aus rechtlicher und rechtspolitischer Perspektive, S. 106.

219 Holler Die Treuepflicht zwischen Ehegatten und eingetragenen Partnern unter Be-
riicksichtigung der Rechtslage in Deutschland, S. 38 ff. mwN.
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I Widerspriichliche Familienrechtsdogmatik

mutiert.“??0 Auf die tatsdchlichen Abstammungsverhiltnisse konne daraus
kaum geschlossen werden.??!

In Anbetracht dessen hat Kallikat die Betonung der genetischen Abstam-
mung als ,liebevoll gepflegte Erzéhlung in der familienrechtlichen Litera-
tur“??? herausgestellt. Denn wie man es auch dreht und wendet: Es bleibt
dabei, dass in den primiren Zuordnungsregeln jedenfalls keine vorrangige
Orientierung an der genetischen Abstammung umgesetzt ist. Ware das Ab-
stammungsrecht tatsdchlich am ,Primat der genetischen Abstammung“??3
orientiert, miissten vielmehr simtliche Zuordnungsregeln neu gefasst wer-
den. Bevor einem Kind Eltern zugeordnet werden konnten, miisste ein
DNA-Gutachten eingeholt werden. Das wire theoretisch zwar moglich, je-
doch nicht nur mit einem Kostenaufwand, sondern vor allem fiir das Kind
auch mit erheblichen Risiken verbunden. Denn was, wenn sich herausstellt,
dass das Kind genetisch nicht von der Person abstammt, die es geboren hat
oder die mit der Mutter verheiratet ist bzw. die Vaterschaft anerkannt hat?
Missten diese Personen ihr Kind dann erst unter staatlicher Aufsicht adop-
tieren? Und was passiert, wenn die genetischen Eltern gar nicht rechtliche
Eltern werden wollen? Wer {ibernimmt dann die Elternverantwortung fiir
das Kind? All diese Fragen sollen sich freilich nicht stellen. Vielmehr zielt
das Statusprinzip im Familienrecht darauf ab, dem Kind mdglichst zum
Zeitpunkt seiner Geburt rechtssicher die Personen als Eltern zuzuweisen,
die voraussichtlich auch die Elternverantwortung iibernehmen wollen und
werden. Zu Recht wird das hier aufgezeigte Szenario deshalb als ,unverhilt-
nismafliger Eingriff in die Grundrechte der betroffenen Familienmitglie-
der® abgelehnt.??4

2. Statuswahrheit

Die Familienrechtswissenschaft hat das Statusprinzip im Familienrecht
stets verteidigt und will es gerade in Abgrenzung zur Realbeziehung ver-
standen wissen. Gleichzeitig hat sich, bezogen auf das Abstammungsrecht,

220 Coester-Waltjen Keine Mit-Mutterschaft der Ehefrau der Mutter, Anmerkung,
FamRZ 2018, 1922, S.1923.

221 So auch Wellenhofer in MiitKoBGB, § 1594 BGB, Rn. 5 mwN.

222 Kallikat (2021) Das verfassungsrechtliche Dogma der Zweielternschaft, S. 83 f.

223 Reufs (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 137.

224 Reuf$ (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S.228 mwN; Helms (2014) Abstam-
mungsrecht und Kindeswohl. Ahnlich auch Arbeitskreis Abstammungsrecht Ab-
schlussbericht, S. 42.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

aber die Annahme eines ,Wahrheitsanspruchs® im Statusrecht etabliert. So
will Reufs die ,Statuswahrheit® als kennzeichnendes Element des familien-
rechtlichen Statusprinzips ausmachen. ,Statuswahrheit®, so schreibt er,

~bedeutet im konkreten Verstindnis des deutschen Abstammungsrechts
die Ubereinstimmung der abstammungsrechtlichen Eltern-Kind-Zuord-
nung mit der genetischen Abstammung.“?%

Ahnlich geht auch Flindt von einem ,Regelungsanliegen der ,Statuswahr-
heit“ aus, nach dem sich jedenfalls die rechtliche Vaterschaft ,moglichst mit
der genetischen Wahrheit decken® solle.?6 Allerdings habe die Statuswahr-
heit seiner Ansicht nach ,an Bedeutung verloren®; sie diirfe ,nicht zu eng
verstanden werden“ und bedeute ,nicht, dass rechtliche Zuordnung und
wirkliche (genetische) Abstammung zwingend iibereinstimmen miissen.?%”

Auch Coester-Waltjen sieht die ,Statuswahrheit® als Kennzeichen des
Statusprinzips, schreibt ihr aber einen ,schillernden Charakter® zu. Es sei
namlich unklar, worauf sich die ,Wahrheit“ eigentlich beziehen solle.??® Die
Eltern-Kind-Zuordnung nach §§ 1591, 1592 BGB, so schreibt Coester-Walt-
jen,

»mag zwar in der Mehrzahl der Sachverhalte der ,biologischen Wahrheit*
entsprechen, die genetische Verbindung und damit die im engeren Sinne
abstammungsmafSige Wahrheit ist jedoch kein ausschlieflliches und auch
kein notwendiges Zuordnungskriterium.??°

Vielmehr kénne die ,Statuswahrheit® im Sinne einer ,wahren rechtlichen
Elternschaft® auch auf andere Aspekte als die Genetik gestiitzt werden,
etwa auf die ,Verantwortung fiir das Entstehen eines Kindes“?3° Insofern
kénne die Abstammung als Rechtsbegriff ,nicht mit der Abstammung im
medizinisch-genetischen Sinne gleichgesetzt werden.?!

Muscheler, der nicht von ,,Statuswahrheit®, sondern vom ,,Prinzip der Ve-
ritat“?32 spricht, meint in dhnlicher Tendenz, dass es im Abstammungsrecht
nicht um genetische Wahrheit (Wahrheit im ,strengen® Sinne) gehe, son-

225 Reuf$ (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 137.

226 Flindt (2022) Gutgldubig gelebte Statusverhiltnisse, S. 47.
227 Flindt (2022) Gutgliubig gelebte Statusverhaltnisse, S. 48.
228 Gernhuber/Coester-Waltjen (2020) Familienrecht, S. 543.
229 Ebd.

230 Ebd.

231 Gernhuber/Coester-Waltjen (2020) Familienrecht, S. 542.
232 Muscheler (2017) Familienrecht, § 7, Rn. 190.
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I Widerspriichliche Familienrechtsdogmatik

dern um Wahrheit in einem formellen, rechtlichen Sinne — ,verstanden als
Veritit der Statusbeziehung“?** Allerdings bleibt im Ergebnis offen, welchen
Mehrwert es haben soll, die Statuswahrheit als eine besondere Eigenschaft
hervorzuheben. Jede Rechtsbeziehung erhebt doch den Anspruch, ,wahr
im Sinne von ,,zutreffend” zu sein.

In eine etwas andere Richtung geht die Idee von Kriewald. Thr zufol-
ge sollte ein Statusverhidltnis im Interesse des Rechtsverkehrs ,einen es
ausfiillenden, materiellen Kern“ haben, ,also wahrhaftig® sein.** Das be-
griindet sie mit ,Privilegierungen’, die an den Status gekniipft sind, etwa
steuerlicher oder aufenthaltsrechtlicher Art. Die umfangreichen Rechtswir-
kungen des Status sind ihrer Ansicht nach ,nur dann gerechtfertigt, wenn
die Betroffenen nicht lediglich durch das formale Band des Status verbun-
den sind.“ Denn, so Kriewald weiter, dem Status wohne ,die Gefahr des
Missbrauchs naturgemifd inne.?*> Allerdings gesteht die Autorin ein, dass
auch sie nicht genau wisse, ,was im Abstammungsrecht unter ,Statuswahr-
heit zu verstehen ist.2*¢ In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zu Art. 6 GG will sie ausmachen, ,dass die Zuweisung der elterlichen
Rechtsposition an der Abstammung des Kindes auszurichten ist.*” Es kon-
ne daher ,grundsitzlich davon ausgegangen werden, dass Statuswahrheit
im Kindschaftsrecht gleichbedeutend ist mit Abstammungswahrheit.“2

Lembke weist zu Recht kritisch darauf hin, dass eine solche Rede
von der Statuswahrheit impliziert, ,dass soziale Elternschaft eine Liige
sei“?®® Was das Bundesverfassungsgericht fiir die Ausgestaltung des Ab-
stammungsrechts vorgibt, wird noch zu untersuchen sein (s. unter II., Ver-
leiblichungstendenzen). Es operiert bislang jedenfalls nicht mit den Begrif-
fen der ,Statuswahrheit” oder ,, Abstammungswahrheit?4° Doch auch die
Familienrechtswissenschaft scheint nicht so recht ausmachen zu kénnen,
was genau mit der ,Statuswahrheit® als Kennzeichen des Statusprinzips

233 Muscheler (2017) Familienrecht, § 7, Rn. 190.

234 Kriewald (2009) Statusrelevante Erklarungen des Familienrechts, S. 34.

235 Ebd.

236 Ebd.

237 Ebd.

238 Ebd.

239 Lembke (2023) Familienrecht ,ohne Geschlecht“? - Familienrecht ohne Ge-
schlechtsdiskriminierung!, S. 159.

240 Erstmals im Urteil vom 9. April 2024 hat sich das Bundesverfassungsgericht iiber-
haupt mit dem Abstammungsrecht als Statusrecht befasst. Der Erste Senat wiirdigt
an mehreren Stellen die Statusbestandigkeit und Statusklarheit, spricht aber nicht
von Statuswahrheit, vgl. BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II,
Rn. 72 ff. et passim.
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gemeint sein soll. Sie wird zwar behauptet, zugleich aber auch diffus relati-
viert. So kommentiert Balzer § 1592 BGB:

»Das Prinzip der Statuswahrheit postuliert, dass die rechtliche Vater-
schaftszuordnung moglichst mit der leiblichen Abstammung iiberein-
stimmen soll. Dieses wesentliche Grundprinzip des Abstammungsrechts
beeinflusst saimtliche Zuordnungsalternativen gem. § 1592 Nr.1-3 in un-
terschiedlichem Maf3e.“?4!

Und drei Randnummern spiter: ,Die weitgehende Unerheblichkeit der
biologischen Vaterschaft dient [...] der Statusklarheit.“?*? Abgesehen davon,
dass die primédren Zuordnungsregeln der §§ 1591, 1592, Nr.1 und Nr. 2 BGB
tatsdchlich keinen Wahrheitsanspruch erheben konnen, stiinde ein Postu-
lat der ,Statuswahrheit® auch nicht widerspruchsfrei neben den anderen
Kennzeichen des Statusprinzips (Klarheit und Generalitat, Stabilitit und
Publizitit). Wenn die Realbeziehung vielmehr der Gegenbegriff zum Sta-
tusprinzip ist, dann wire es ein massiver Bruch mit dem Statusprinzip,
wiirde das Familienrecht im Abstammungsrecht die tatsichlichen Lebens-
und Abstammungsverhiltnisse ermitteln und den Status damit von der
Realbeziehung abhingig machen.

Im Unterschied zu den Vertreter*innen der ,Statuswahrheit® verortet
Brock den mit der ,,Abstammungswahrheit® postulierten Anspruch so auch
nicht innerhalb des Statusprinzips. Vielmehr sieht sie beide als Gegensitze.
Mit Abstammungswahrheit sei eine Orientierung des Rechts an der ,,biolo-
gischen“ Abstammung gemeint. Diese komme aber nicht in jedem Fall zur
vollen Entfaltung, weil sie vom Statusprinzip verdringt werde. Mit den
Worten von Brock:

»Dass die Eltern-Kind-Zuordnung nicht ausnahmslos dem Prinzip der
biologischen Abstammungswahrheit folgt, nimmt das Recht zugunsten
des sogenannten Statusprinzips in Kauf:243

In diesem Zusammenhang erinnert Brock an die ,Leitidee des Statusprin-
zips, dem Kind ,moglichst schnell, leicht, eindeutig und unverriickbar®
rechtliche Eltern zuzuordnen.?** Zwar 19st sich auch Brock nicht von der

241 Balzer in BeckOGK, § 1592 BGB, Rn. 18 mwN.

242 Balzer in BeckOGK, § 1592 BGB, Rn. 21.

243 Brock (2020) Die Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts, S. 45.
244 Ebd.
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Bedeutung der leiblichen Abstammung.24> Immerhin erkennt sie aber das
Problem - ndmlich, dass ein gesteigerter Fokus auf die ,biologische Ab-
stammungswahrheit [...] zu einer Schwéchung des Statusprinzips® fithrt.24¢

3. Zwischenfazit

Im Familienrecht ist die dogmatische Bedeutung der leiblichen Abstam-
mung nicht abschlieflend geklart. Die einfachgesetzliche Zuordnung einer
Mutter kniipft an den Realvorgang der Geburt an, was eine leibliche
Verbindung zum Kind begriindet. Diese muss jedoch nicht zwingend auf
einer genetischen Verbindung qua Eizelle beruhen. Die einfachgesetzliche
Zuordnung des Vaters kniipft nicht an Leiblichkeitskriterien an, wird
aber in der Literatur als ,Abstammungsvermutung® gelesen. Eine solche
Interpretation der Eltern-Kind-Zuordnung als vorrangig an Leiblichkeit
und Abstammungswahrheit orientiert fithrt aber zu Friktionen mit dem
tragenden familienrechtsdogmatischen Prinzip des Statusrechts. Die dog-
matischen Wirrungen schwappen {iber die Akzessorietdt des Elternrechts
auch in das Verfassungsrecht. Dort mehren sich die Unklarheiten, indem
der einst ausschliellich gesetzesakzessorisch konzipierte Elternbegriff des
Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG aufgespalten wird und neben den rechtlichen Eltern
auch die leiblichen Eltern vollstdndig in den Schutzbereich einbezogen sein
sollen. Dieses Verstandnis geht mafigeblich zuriick auf Entwicklungen der
Rechtsprechung des Ersten Senats, die zunehmend zu einer Verleiblichung
des Elternrechts beigetragen haben (II.). Diese Verleiblichungstendenzen
fithren zu rechtlich unlésbaren Folgeproblemen (IIL.).

II. Verleiblichungstendenzen im Verfassungsrecht

Zum Bedeutungszuwachs der leiblichen Abstammung im Recht der Eltern-
Kind-Zuordnung hat kein geringerer Akteur als das Bundesverfassungs-
gericht maf3geblich beigetragen. Dreh- und Angelpunkt ist die Bedeutung
der leiblichen Vaterschaft. Wenn Literatur und Rechtsprechung heute wie
selbstverstandlich davon ausgehen, sowohl der rechtliche als auch der leib-

245 So meint auch Brock, das Gesetz greife ,auf Umstinde zuriick, die [...] erfahrungs-
gemifd einen Schluss auf die biologische Abstammung® zuliefSen, Brock (2020) Die
Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts, S. 46.

246 Brock (2020) Die Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts, S. 251.
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liche Vater seien vom Elternrecht geschiitzt, ist dieses Verstdndnis dem
Art.6 Abs.2 Satzl GG jedoch keineswegs in die Wiege gelegt (1.). Seit
den spiten 1980er Jahren hat das Bundesverfassungsgericht das Recht auf
Kenntnis der Abstammung als schwergewichtiges Grundrecht anerkannt
(2.). Wenngleich dieses Grundrecht nicht in Art. 6 GG, sondern als Auspra-
gung des allgemeinen Personlichkeitsrechts angelegt ist, hat es die Auffas-
sung befordert, dass die leibliche Abstammung von immenser Bedeutung
sei. Zum Teil auf dieser Rechtsprechung aufbauend hat das Bundesver-
fassungsgericht in den vergangenen 20 Jahren auflerdem den verfassungs-
rechtlichen Elternbegriff umgebaut: Bezogen auf die Vaterschaft ist neben
den gesetzesakzessorischen Grundrechtsschutz ein eigenstdndiger Schutz
des nur leiblichen Vaters getreten (3.).

1. Verfassungsrechtlich geschiitzte Elternschaft

Wer sind die verfassungsrechtlich geschiitzten Eltern? Diese vermeintlich
einfache Frage ist iiberaus schwer zu beantworten, weil auch verfassungs-
rechtlich nicht geklért ist, welche Bedeutung die leibliche Abstammung
tir den Grundrechtsschutz hat. So beschreibt Heiderhoff die Elternschaft
im Sinne des Art. 6 Abs.2 Satz1 GG als ,reale Elternstellung” und meint
damit ,freilich eine Lebensrealitdt und nicht (allein) die genetische oder
biologische Verwandtschaft“?¥’ Demgegeniiber lesen andere einen auf
die leibliche Abstammung bezogenen Elternbegrift in die Verfassung hin-
ein. Landenberg-Roberg beschreibt den ,verfassungsgesetzlich anvisierten
Grundfall der leiblichen Elternschaft aufgrund eines natiirlichen Zeugungs-
aktes von Mann und Frau®24® Auch Vasel sieht vorrangig ,die biologische
Elternschaft” als ,, Ankniipfungspunkt* fiir die verfassungsrechtliche Eltern-
schaft.?#® Coelln liest schon die Formulierung ,natiirliches Recht als In-
diz dafiir, dass Eltern im Sinne von Art.6 Abs.2 Satzl GG vorrangig
die leiblichen Eltern seien.>® Zwar interpretierte das Bundesverfassungs-

247 Heiderhoff in Miinch-Kunig, Art. 6 GG, Rn. 108.

248 Landenberg-Roberg (2021) Elternverantwortung im Verfassungsstaat, S. 729.

249 Vasel in Stern/Becker, Art. 6 GG, Rn. 87.

250 ,Die Qualifizierung als ,natiirlich’ in Art. 6 II bringt (primar) zum Ausdruck, dass
das Recht prinzipiell an den biologischen Tatbestand der Elternschaft ankniipft’
Coelln in Sachs, Art. 6 GG, Rn. 52 mwN. In diese Richtung auch Leisner-Egensperger
(2022) Schutz von Ehe, Familie und der Eltern-Kind-Beziehung sowie Gewiéhrleis-
tung des Schulwesens, Rn. 39. Zu Recht kritisch zu diesem Wortlautargument aber
Kaufhold (2016) Was darf der Staat?, S. 96.
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gericht diesen Wortlaut eher dahingehend, dass der verfassungsrechtliche
Schutz ,den Eltern nicht vom Staate verliehen worden ist, sondern von
diesem als vorgegebenes Recht anerkannt wird?>! Gleichwohl lésst sich
eine vorrangig biologistische Lesart des Elternrechts nicht von der Hand
weisen.?>? Diese wird unter anderem auch am Wortlaut festgemacht. Auch
wenn der ,normtextlichen Zusatzqualifikation als natiirliches Recht® nach
Ansicht von Hofling ,keine tiberschieflfende Funktion® zukomme, verweise
die Formulierung doch ,auf den ,natiirlichen’ Vorgang von Zeugung und
Geburt“?>® Dies ist nach Seiler ,,Ausdruck lebensweltlicher Selbstverstind-
lichkeit“?>* Das Recht kniipfe, so auch Robbers, ,an natiirliche Vorgange
an“2ss

Hinzukommt, dass das Elternrecht des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG tiberhaupt
ein ziemlich ,einzigartiges Grundrecht“?>¢ ist. Es wird als ,,grundrechtsdog-
matische Anomalie“?¥, als ,komplexes und in vielerlei Hinsicht irrreguldres
Grundrecht“?® oder gar als das ,Sorgenkind der Grundrechtsdogmatik“?>
beschrieben. Das Elternrecht verarbeite ,eine Vielzahl unterschiedlicher
Rechtsgehalte und -impulse“?® und weise ,mit Abwehrrechten, Schutz-
pflichten und Institutsgarantien [...] eine ganze Reihe verfassungsdogma-
tischer Figuren, Strukturen und Funktionen® auf, ,die seine Einordnung
erschweren?®! Zwar wird beschwichtigend eingewendet, dass sich ,mit
dem Instrumentarium der allgemeinen Grundrechtsdogmatik® auch das
Elternrecht in den Griff bekommen lasse.26? Gleichwohl sei ,eine tiefe Ver-
unsicherung iiber die eigentliche Natur® von Art. 6 Abs.2 Satz1 GG nicht

251 BVerfG Urt. v. 9.2.1982 — 1 BvR 845/79 Schiilerberater, BVerfGE 59, 360, S.376;
BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108,
82, S.100; BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 34 mwN.

252 Wapler Familie und Familienschutz im Wandel - zur Entwicklung des Familienbe-
griffs im oOffentlichen Recht, RW 2014, 57, S.74. Ahnlich: Jarass in Jarass/Pieroth,
Art. 6 GG, Rn. 46 mwN; Coelln in Sachs, Art. 6 GG, Rn. 52; Reimer/Jestaedt in BK,
Art. 6 Abs. 2 und 3 GG, Rn. 176 ff.

253 Hofling (2009) Elternrecht, Rn. 15.

254 Seiler (2008) Grundziige eines offentlichen Familienrechts, S. 47.

255 Robbers in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 GG, Rn. 183 mwN.

256 Sanders (2018) Mehrelternschaft, S.117.

257 Reimer/Jestaedt in BK, Art. 6 Abs. 2 und 3 GG, Rn. 66; Jestaedt (2021) Ehe, Familie
und Erziehung, Rn. 59.

258 Jestaedt (2015) Elternschaft und Elternverantwortung unter dem Grundgesetz, S. 80.

259 Landenberg-Roberg (2021) Elternverantwortung im Verfassungsstaat, S. 1.

260 Reimer/Jestaedt in BK, Art. 6 Abs. 2 und 3 GG, Rn. 142.

261 Sanders (2018) Mehrelternschaft, S. 117-118.

262 Hofling (2009) Elternrecht, Rn. 13 ff.
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von der Hand zu weisen.?6®> So erweist sich eben schon die vermeintlich
einfache Frage, wer die Personen sind, die das Grundgesetz als ,Eltern®
schiitzt, als herausfordernd in der Beantwortung. Landenberg-Roberg fasst
es zutreffend zusammen: Art. 6 Abs.2 Satz1 GG ist gekennzeichnet durch
eine ,schwer zu erfassende Ambivalenz [...] zwischen natirlicher und
rechtsgeprégter Freiheitskonzeption264

Die dogmatischen Herausforderungen liegen auch an der Akzessorietit
des Elternrechts und der damit einhergehenden Verflechtung von Verfas-
sungsrecht und einfachem Recht.?®> Das Elternrecht ist als normgeprag-
tes Grundrecht darauf angewiesen, dass der einfache Gesetzgeber es an-
erkennt, ermdglicht und ausgestaltet.?°¢ Die rechtliche Eltern-Kind-Zuord-
nung braucht, mit anderen Worten, einfachgesetzliche Rahmenbedingun-
gen, um faktisch lebbar zu sein.?¢” Ein gesetzesakzessorisches Verstindnis
des verfassungsrechtlich geschiitzten Elternrechts hat den Vorteil, dass
es nicht zu Friktionen und Inkonsistenzen zwischen dem familienrechtli-
chen Status und der verfassungsrechtlich geschiitzten Elternschaft kommen
kann. Zugleich ist die konkrete Ausgestaltung der Statuszuordnung einer
verfassungsrechtlichen Kontrolle damit jedoch weitgehend entzogen.?¢8
Konnte der Gesetzgeber also bei der Eltern-Kind-Zuordnung theoretisch
jedwede Person zum rechtlichen Elternteil machen? Oder gibt es doch
verfassungsimmanente Vorgaben, die bei der Ausgestaltung des Abstam-
mungsrechts zwingend zu beriicksichtigen sind? Jestaedt pladiert in diesem
Sinne ,fiir einen eigenstdndigen verfassungsrechtlichen, nicht mit dem biir-
gerlich-rechtlichen Elternbegriff identischen Elternbegriff.“?® Auch nach
Ansicht von Leisner-Egensperger ist die ,Bestimmung der Eltern® eine
Aufgabe, ,die auf Verfassungsebene zu erfolgen hat“?’ Das Bundesver-

263 Landenberg-Roberg (2021) Elternverantwortung im Verfassungsstaat, S. 292.

264 Landenberg-Roberg (2021) Elternverantwortung im Verfassungsstaat, S. 293.

265 Fiir Leisner-Egensperger speist sich daraus ein ,dogmatisches Dilemma’; weil die
Verfassung seit 1949 ,,im Wortlaut unangetastet® ist, das Familienrecht jedoch einen
enormen Wandel erfahren habe, Leisner-Egensperger (2022) Schutz von Ehe, Fami-
lie und der Eltern-Kind-Beziehung sowie Gewahrleistung des Schulwesens, Rn. 8.

266 Hofling (2009) Elternrecht, Rn. 23.

267 Sanders (2018) Mehrelternschaft, S. 130. So auch Reimer/Jestaedt in BK, Art. 6 Abs. 2
und 3 GG, Rn. 176.

268 Sanders (2018) Mehrelternschatft, S. 149 mwN.

269 Jestaedt (2018) Eltern im Rechtssinne: Identitdt und Differenz des Eltern-Begriffs
von GG und BGB, S. 26; Jestaedt (2015) Elternschaft und Elternverantwortung unter
dem Grundgesetz, S. 83 f.

270 Leisner-Egensperger (2022) Schutz von Ehe, Familie und der Eltern-Kind-Beziehung
sowie Gewihrleistung des Schulwesens, Rn. 40.
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fassungsgericht gesteht dem Gesetzgeber regelmaflig einen weiten Gestal-
tungsspielraum zu. Der Gesetzgeber sei aber bei der Ausgestaltung ,an die
das Elternrecht des Art.6 Abs.2 Satz1 GG pragenden Strukturmerkmale
gebunden®?”! Seiler spricht insofern von einem ,spannungsgeladenen Dop-
pelcharakter eines sowohl tatsichlich vorstrukturierten als auch rechts-
und normgepragten Grundrechts®, das ,erst im Wege einfachrechtlicher
Konkretisierung zur vollen Entfaltung gebracht® werden konne.?”2

Wer aber sind nun die Eltern im Sinne des Art.6 Abs.2 Satzl GG?
Das Grundgesetz selbst lasst diese Frage unbeantwortet. Historisch galt der
Schutz von Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG zunichst der leiblichen Mutter und, nur
wenn diese verheiratet war, dem Ehemann der Mutter (aa). Dieser anhand
der leiblichen Mutterschaft und der ausschliefilich rechtlichen Vaterschaft
konturierte Schutzbereich hat durch Gesetzesanderungen im Laufe der Zeit
Erweiterungen erfahren. Dies hat das Bundesverfassungsgericht als verfas-
sungskonform angesehen (bb). Bezogen auf die Vaterschaft wird die Akzes-
sorietdt des verfassungsrechtlichen Elternbegriffs jedoch seit geraumer Zeit
eingeholt von einem verfassungsimmanenten leiblichen Elternbegriff (cc).

a) Historische Grundkonstellation

In Darstellungen zu Art. 6 Abs.2 Satzl GG ist die Behauptung verbrei-
tet, dass der Verfassunggeber die ,leiblichen, ehelichen Eltern® als Grund-
rechtstrager angesehen habe.?”? Diese Darstellung ist ungenau, denn der
verfassungshistorische Elternbegriff ist geschlechtsspezifisch verschieden.
Wihrend gebdrende Miitter stets als Elternteil im Sinne des Art. 6 Abs.2
Satz1 GG angesehen wurden — unabhéngig von ihrem Ehestatus und auch
unabhingig von einer einfachgesetzlichen Statusnorm -, war verfassungs-
rechtlich als Vater nur der Ehemann der Mutter anerkannt.

271 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 37. Die Begrifflichkeit
taucht im Zusammenhang mit dem Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG erstmals
in dieser Entscheidung auf. Strukturmerkmale bzw. Strukturprinzipien der Ehe
konturierte das Bundesverfassungsgericht bereits in BVerfG Beschl. v. 27.5.2008 -
1 BvL 10/05 Trans VII, BVerfGE 121, 175.

272 Seiler (2008) Grundziige eines offentlichen Familienrechts, S. 40 (allerdings allge-
mein auf Art. 6 GG bezogen).

273 Robbers in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 GG, Rn. 163; Uhle in BeckOK Grundge-
setz, Art. 6 GG, Rn. 58a.
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aa) Mutterschaft qua Geburt

»Mater semper certa est“ — das galt bis 1997 nicht nur fiir das einfache
Recht, sondern auch fiir das Verfassungsrecht. Die Frau, die das Kind zur
Welt gebracht hat, war die Mutter, auch wenn das einfache Recht bis 1997
gar keine materiell-rechtliche Zuordnungsnorm enthielt. Der verfassungs-
rechtliche Schutz der Mutter, der in Art.6 Abs.4 GG gesondert bestatigt
wird, folgte unmittelbar aus der leiblichen Verbindung zum Kind. Egal, ob
die Mutter verheiratet war oder nicht, wurde ihr die Elternverantwortung
fiir das Kind zugewiesen. Das stand auch im Zusammenhang damit, dass
die ,eheliche Kleinfamilie“ in den Jahren nach 1945 nicht der mehrheitli-
chen Lebensrealitit entsprach.?” Gerade in der Zeit, in der der Parlamenta-
rische Rat das Grundgesetz ausarbeitete, waren alleinerziehende Miitter in
der grofien Uberzahl.27 Fiir die Abgeordneten gaben die Umstinde Anlass,
sich vor allem mit der Situation von nichtehelichen Kindern auseinander-
zusetzen. Exemplarisch verdeutlicht das ein Redebeitrag der Abgeordneten
Nadig:

,Es ist vor wenigen Tagen schon auf den Uberschufl von 7 Millionen
Frauen hingewiesen worden, den wir zur Zeit haben. Wenn wir daran
denken, daf3 dieser Fraueniiberschuss im wesentlichen in der Altersgrup-
pe von 22 bis 45 Jahren liegt, dann wissen wir, dafl daraus eine unge-
heuer verdnderte Form der Lebensgemeinschaft erwachsen wird. Wir
mussen damit rechnen, dafl wir in Zukunft eine Mutter-Familie bekom-
men, und wir haben alle Veranlassung, dem unehelichen Kind rechtlich
wirklich die Gleichstellung mit dem ehelichen Kind zu geben.“?6

274 Was aber nicht dazu fiihrte, dass sich familidre Verbindungen damit - wie oft
befiirchtet — aufgelost hitten. Im Gegenteil waren Familie und Verwandtschaft
dadurch sogar bestirkt worden, vgl. Nave-Herz Eine kleine Geschichte des soziolo-
gischen Familienbegriffs, NZFam 2018, 1057, S. 1059 mwN.

275 Durch den Krieg hatten unzahlige Kinder ihre Eltern verloren. ,Tatsache ist, daf3
durch Krieg und Nachkriegszeit in Deutschland 1,4 Millionen Voll- und Teilwaisen
zuriickgeblieben sind.“ Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (2009) Der Parlamenta-
rische Rat 1948-1949. Akten und Protokolle, S. 1330 ff. Auf die zahlreichen elternlo-
sen Kinder nach dem Krieg wies auch der Abgeordnete Seebohm (DP) hin und
forderte eine Anweisung an den Gesetzgeber, die Adoptionsregeln fiir diese Kinder
zu erleichtern. Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (2009) Der Parlamentarische Rat
1948-1949. Akten und Protokolle, S. 610.

276 Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (2009) Der Parlamentarische Rat 1948-1949. Ak-
ten und Protokolle, S. 601f.
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Art. 6 Abs.5 GG ist das Ergebnis dieser Bemiihungen. Das soll nicht da-
riiber hinwegtduschen, dass im Biirgerlichen Gesetzbuch noch viele Jahr-
zehnte staatliche Bevormundungen von Miittern in Kraft waren.?”” Die
verfassungsrechtlich geschiitzte Elternschaft war fiir Frauen historisch nicht
mit vollwertigen Rechten gegeniiber dem Kind verbunden. Innerhalb der
Ehe waren die Befugnisse der Mutter zum Sorgerecht durch Vorrechte des
Vaters beschrankt.?’® Die nicht verheiratete Mutter wurde nicht von ihrem
Ehemann, sondern vom Staat bevormundet. Auch sie war in ihrer Sorgebe-
fugnis auf den Bereich der Personensorge beschrankt. In Vermdgensangele-
genheiten durfte sie das Kind nicht vertreten. Dem nichtehelichen Kind
wurde von Amts wegen ein Vormund bestellt.””” Ab 1970 wurden diese
Vorgaben gelockert, jedoch erst mit der Kindschaftsrechtsreform im Jahr
1998 ganz abgeschaftt.280

Als Tragerin des Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG stand die allein-
erziehende nicht verheiratete Mutter jedoch zu keiner Zeit in Zweifel. In
historischer Perspektive ist der verfassungsrechtliche Elternbegriff fiir die
Mutterschaft mithin - mangels einfach-gesetzlicher Zuordnungsnorm - al-
lein durch die leibliche Verbindung begriindet. Der historische Normalfall
war insofern nicht die ,eheliche, leibliche®, sondern allein die leibliche
Mutterschaft.

bb) Die doppelt statusakzessorische Vaterschaft

Anders als die leibliche Mutterschaft war die verfassungsrechtlich geschiitz-
te Vaterschaft historisch auf die eheliche Vaterschaft beschriankt. Fiir einen
Mann war der verfassungsrechtliche Elternbegriff mithin doppelt akzesso-
risch: Nur der Ehemann konnte rechtlicher Vater werden und nur der
rechtliche Vater war vom Schutzbereich des Art.6 Abs.2 Satz1 GG um-

277 Vgl. Schwab (1997) Gleichberechtigung und Familienrecht im 20. Jahrhun-
dert, S. 790 ff.

278 Vgl. Berneike (1995) Die Frauenfrage ist Rechtsfrage, S.24 ff.; Peschel-Gutzeit Die
geschichtliche Entwicklung der Vaterstellung im deutschen Recht seit 1900, FPR
2005, 167, S. 167 1.

279 Landenberg-Roberg (2021) Elternverantwortung im Verfassungsstaat, S.361f;
Peschel-Gutzeit Die geschichtliche Entwicklung der Vaterstellung im deutschen
Recht seit 1900, FPR 2005, 167, S. 169 mwN.

280 Plett (2021) Das unterschitzte Familienrecht, S. 132 mwN.
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fasst. Der nur leibliche Vater war hingegen lange Zeit ein ,juristischer
Niemand*28!

(1) Rechtliche Vaterschaft im BGB von 1900

Man muss sich dazu die rechtliche Situation klarmachen, die schon die
Entstehung des Biirgerlichen Gesetzbuches geprigt hatte, das zum 1. Januar
1900 in Kraft getreten war. Das Recht sah damals nur fiir Kinder, die
in eine Ehe hineingeboren wurden, einen rechtlichen Vater vor.282 § 1589
Abs. 2 BGB a.F. schrieb fest: Ein uneheliches Kind und dessen Vater gelten
nicht als verwandt. Schon damals argumentierte der Autor des BGB-Fami-
lienrechtsbuchs, Gottlieb Planck, mit der leiblichen Verbindung zwischen
Vater und Kind, die er allerdings in kontrdrer Weise zur heutigen Auffas-
sung interpretierte. Er war {iberzeugt, dass die leibliche Verbindung zwi-
schen Vater und Kind keinerlei Naheverhiltnis begriindet:

»Die durch die Natur zwischen dem unehelichen Kinde und seinem
Erzeuger gekniipften Bande fithren in den wenigsten Fillen zu einer
innigeren Verbindung zwischen beiden. Meistens steht der Vater dem
unehelichen Kinde gleichgiiltig und fremd gegeniiber. Er betrachtet das-
selbe als eine Last und hat kein Interesse an dem Wohlergehen, der kor-
perlichen und geistigen Ausbildung des Kindes. An dem Familienleben
und an dem Vermdgem ihres Vaters nehmen die unehelichen Kinder
in den seltensten Fillen unmittelbaren Antheil [...]. Es ermangeln hier
vollig die faktischen und sittlichen Voraussetzungen fiir die Begriindung
familien- und erbrechtlicher Beziehungen“283

Was zu welcher Zeit als ,natiirlich” angesehen wird, unterliegt kulturellen,
gesellschaftlichen und politischen Einfliissen. Und so diirfte es schon da-
mals unter dem Deckmantel der ,Natur“ eher um sittliche und auf den
Schutz der Ehe bedachte Erwédgungen gegangen sein, weswegen eine nicht-
eheliche Vaterschaft im Recht verhindert werden sollte. So fithrt Planck

281 Pauli (2016) Der sogenannte biologische Vater, S.2. Soweit Hifling behauptet, die
»Grundrechtssubjektivitit des Vaters” sei ,umstritten” gewesen (Hofling (2009) El-
ternrecht, Rn. 69 mwN), ist dem zu widersprechen. Die fehlende Grundrechtstra-
gerschaft des nichtehelichen Vaters war vielmehr eindeutig.

282 Zu den historischen Hintergrinden vgl. Gietl (2014) Abstammung, S. 52 ff. mwN.

283 Planck (1983 [1876 - 1887]) Familienrecht. T. 2. Beendigung der Ehe, Recht der
Abkommlinge, Vormundschaftsrecht, S. 612 [1598].
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weiter aus, dass ,namentlich in den unteren Volksklassen, die Ehelosigkeit
und das Konkubinat befordert werde®, wenn auflerhalb einer Ehe eine
rechtliche Vaterschaft ermdglicht wiirde.28* Eine nichteheliche Vaterschaft
war selbst dann ausgeschlossen, wenn ,,Liebe und Zuneigung zu dem Kinde
oder der Wunsch, dessen Lage zu verbessern’, die Motivation des Vaters
waren.?8> Eine gemeinsame rechtliche Elternschaft von nicht miteinander
verheirateten Eltern blieb bis 1970 rechtlich unméglich.8¢

(2) Diskussion zum leiblichen Vater im Parlamentarischen Rat

Als knapp ein halbes Jahrhundert nach Inkrafttreten des BGB die Mitglie-
der des Parlamentarischen Rates 1948/1949 zusammenkamen, gelangten sie
— trotz zwischenzeitlich gefiihrter Reformdiskussionen?®” — zu keiner ande-
ren Auffassung iiber die verfassungsrechtliche Bedeutung des nur leiblichen
Vaters. Zwar diskutierten die Abgeordneten intensiv iiber die rechtliche
Gleichstellung von nichtehelichen Kindern. Dabei ging es ihnen aber vor-
nehmlich um die Verantwortungsverteilung fiir die kindliche Erziehung
zwischen Staat und Familie, nicht um verschiedene Vaterschaftskonstella-
tionen.288

Einzelne Abgeordnete der SPD wollten ein Grundrecht auf Verwandt-
schaft ins Grundgesetz bringen. So forderte etwa die Abgeordnete Friederi-
ke Nadig, dass auch ein nichtehelicher leiblicher Vater und sein Kind als
miteinander verwandt gelten sollten - dies, so Nadig, sei ,doch wohl das
natiirlichste Recht® tiberhaupt.?®® Auch die Abgeordnete Elisabeth Selbert
forderte eine rechtliche Verwandtschaft zwischen dem Kind und seinem
leiblichen Vater. Sie verwies dazu auf die ,Tatsichlichkeiten des Lebens“
und fiihrte aus:

284 Planck (1983 [1876 - 1887]) Familienrecht. T. 2. Beendigung der Ehe, Recht der
Abkommlinge, Vormundschaftsrecht, S. 613 [1599].

285 Ebd.

286 Scheiwe (2022) Familie, Gesellschaft und Familienrecht, S. 291f.

287 Vgl. Deichfuf$ (1991) Abstammungsrecht und Biologie; Schubert (1986) Die Projekte
der Weimarer Republik zur Reform des Nichtehelichen-, des Adoptions- und des
Ehescheidungsrechts.

288 Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (2009) Der Parlamentarische Rat 1948-1949. Ak-
ten und Protokolle, S. 613 ff.; Kallikat (2021) Das verfassungsrechtliche Dogma der
Zweielternschaft, S. 88; Wapler (2015) Kinderrechte und Kindeswohl, S. 108.

289 ,Es ist doch wohl das natuirlichste Recht, daff das Kind mit seinem Vater, selbst
wenn er gesetzlich nur ,Erzeuger’ genannt wird, verwandt ist. Darum ist es notwen-
dig, das jetzt auch in die Grundrechte hineinzunehmen.“ Deutscher Bundestag/Bun-
desarchiv (2009) Der Parlamentarische Rat 1948-1949. Akten und Protokolle, S. 602.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

»Es hiefle, am Leben unserer Zeit vorbeigehen, wenn wir nicht klar
sehen, dafl sich heute auflerhalb der Ehe bereits neue Lebensformen
bilden, die keineswegs als unmoralisch oder nicht zu billigen anzusehen
sind. Man kann den Millionen Frauen nicht den Anspruch auf ein eige-
nes Liebesgliick, auch nicht auf das Gliick eines Kindes absprechen. Wir
werden in absehbarer Zeit ein ganz gewaltiges Ansteigen der Ziffern der
unehelichen Kinder erleben. [...] — Tatsache ist es schon jetzt. >0

Fiir Selbert ging es dabei vor allem um die finanzielle Versorgung des
Kindes, fiir die der leibliche Vater ihrer Ansicht nach die Verantwortung
tibernehmen sollte. Die Abgeordnete wies darauf hin, dass der Staat nicht
dafiir sorgen konne, eheliche und nichteheliche Kinder tatsachlich gleich-
zustellen, wie es in Art. 6 Abs. 5 GG seinen Niederschlag finden sollte:

»>Man will dem unehelichen Kind weitestgehende Fiirsorge des Staates
zuteil werden lassen, in einer Zeit, in der die Staaten um ihre Existenz
ringen, in der die Finanzlage des Staates so ist, dafl er sehr oft seinen ein-
fachen Aufgaben nicht gerecht werden kann. Da zeigen Sie mir einmal
einen Weg, wo die ausreichenden Mittel zur Verfiigung stehen sollen,
um dem unehelichen Kind alle sozialen Bedingungen zuteil werden zu
lassen, um ihm dieselben Lebensbedingungen wie dem ehelichen zu
geben. Ich sehe auch nicht ein, warum hier der Staat belastet werden soll,
um auf der anderen Seite den Erzeuger zu entlasten. Ich sehe eine viel
wichtigere Aufgabe darin, das Gefiihl der Verantwortung des Erzeugers
wie auch der unverehelichten Mutter gegeniiber dem unehelichen Kind
zu heben>!

Aus diesem Grund forderte Selbert, ,dafl das uneheliche Kind mit seinem
Erzeuger, mit seinem Vater als verwandt gelten soll’, um dadurch unter an-
derem ein Erbrecht sowie einen Anspruch auf Unterhalt zu bekommen.?*2
Mit der rechtlichen Vaterschaft sollten aus Sicht der Abgeordneten jedoch
keine gleichen Elternrechte verbunden sein. Ein Sorgerecht des nichteheli-
chen Vaters lehnte sie ab:

»Ich bin keineswegs der Meinung, dafl man dariiber hinaus dem Vater
auch alle Rechte einraumen sollte, [...]. Wo zwei reife und verantwor-
tungsbewufite Menschen ein gemeinsames Kind haben, auch wenn es

290 Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (2009) Der Parlamentarische Rat 1948-1949. Ak-
ten und Protokolle, S.1341.

291 Ebd.

292 Ebd.
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IL. Verleiblichungstendenzen im Verfassungsrecht

auflerhalb der Ehe geboren ist, ist das gar kein Problem. Da wird die
unverehelichte Mutter dem Erzeuger jederzeit die Moglichkeit geben, in
die Erziehung des Kindes hineinzureden. Aber da das Kind nun einmal
auflerhalb der Lebensspédhre des unehelichen Erzeugers steht und in der
personlichen Sphére der Mutter aufwiéchst, seine personlichen Beziehun-
gen allein zu der Mutter hat, kann es keinem Zweifel unterliegen, daf$ das
gesetzliche Vertretungsrecht und das Personensorgerecht bei der Mutter
liegen muf3.“23

Bekanntlich ist Art. 6 Abs.2 GG im Ergebnis ohne eine solche Klarstellung
in Kraft getreten. Mithin war die verfassungsrechtliche Vaterschaft histo-
risch keine ,leibliche, eheliche, sondern allein die eheliche Vaterschaft.
Der Elternbegriff war fiir den Vater ein statusakzessorischer und kein leibli-
cher.?®* Freilich mag die leibliche Abstammung vom Ehemann unterstellt
worden sein.?®> Gerade in der Zeit nach dem Zweiten Weltkrieg, als der
Parlamentarische Rat tagte, diirfte es jedoch nicht wenige Kinder gegeben
haben, die nicht vom Ehemann der Mutter abstammten oder erst nach
der Geburt durch spatere Heirat der Mutter mit einem anderen Mann als
ehelich legitimiert wurden. Der Punkt ist: Der nur leibliche Vater war bei
Entstehung des Grundgesetzes kein Grundrechtstriger.?® Er stand weder
unter dem Schutz von Art.6 Abs.2 Satzl GG noch konnte er aus dem
einfachen Recht eine Statusposition gegentiber dem Kind ableiten.

293 Deutscher Bundestag/Bundesarchiv (2009) Der Parlamentarische Rat 1948-1949. Ak-
ten und Protokolle, S. 1341f.

294 Diesem Befund entspricht die damalige Rechtsprechung. 1949 bestitigte der Obers-
te Gerichtshof fiir die Britische Zone in Koln: ,[DJie blutméflige Abstammung
ist [...] kein Rechtsverhaltnis, sondern eine Tatsache, OGHBrZ Koéln NJW 1949,
750, S.754. Auf ,Druck der Literatur” hat der Bundesgerichtshof ab 1952 Feststel-
lungsklagen iiber die ,blutsméfige Abstammung® zugelassen, vgl. dazu die Dar-
stellung bei Meyer (2005) Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung als
Element der Personlichkeitsentwicklung, S. 48 ff.

295 Sanders weist auf die historische Formulierung von §1591 Abs.1 Satz1 BGB a.F.
(1900) hin, die explizit auf die Beiwohnung abstellte und damit die leibliche Verbin-
dung zwischen Vater und Kind stérker betonte als die heutige Zuordnung qua Ehe,
vgl. Sanders (2018) Mehrelternschatft, S. 39 ff.

296 Ausfithrlich mit Verweisen auf das Schrifttum der damaligen Zeit Landenberg-Ro-
berg (2021) Elternverantwortung im Verfassungsstaat, S. 363 ff. mwN.

89

- 07:55:52. [r—


https://doi.org/10.5771/9783748963356-71
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung
b) Erweiterung durch einfach-gesetzliche Anderungen

Den ersten Schritt in Richtung Pluralisierung der verfassungsrechtlichen
Elternschaft machte der Gesetzgeber, als er im Zuge der ersten grofien
Kindschaftsrechtsreform die Moglichkeiten der rechtlichen Vaterschaft er-
weiterte.2” § 1589 Abs.2 BGB a.F., der seit 1900 die Nichtverwandtschaft
des Kindes mit seinem nichtehelichen Vater statuierte, wurde gestrichen.
Die Vaterschaft des nichtehelichen Kindes konnte fortan mit dem neu ein-
gefithrten § 1600a BGB (inzwischen a.F.) anerkannt oder gerichtlich fest-
gestellt werden. Dem gesetzesakzessorischen Verstindnis der Vaterschaft
im Sinne des Art. 6 Abs.2 Satz1 GG entsprechend waren nunmehr auch
der nichteheliche Vater und der gerichtlich festgestellte Vater vom Schutz-
bereich umfasst — eben als rechtliche Viter. Die verfassungsrechtlich ge-
schiitzte Vaterschaft wurde dadurch jedoch nicht zu einer leiblichen. Sie
blieb vielmehr gesetzesakzessorisch und stimmte insofern immer mit dem
Status der Eltern-Kind-Zuordnung tiberein. Ob das Kind vom anerkennen-
den Vater abstammte, wurde und wird genauso wenig tiberpriift wie bei der
ehelichen Vaterschaft.

Im Zuge der zweiten grofien Kindschaftsrechtsreform trat im Jahr 1998
eine neue Fassung des Abstammungsrechts in Kraft, derzufolge erstmals die
Mutterschaft in § 1591 BGB statusrechtlich normiert wurde. Dadurch wurde
auch die verfassungsrechtliche Mutterschaft gesetzesakzessorisch.2%8

Gewandelt hat sich auch, welche Elternkonstellationen verfassungsrecht-
lich als geschiitzt angesehen werden. Das Bundesverfassungsgericht sah
es 2003 noch als erwiesen an, dass Trager des Elternrechts nach Art.6
Abs. 2 Satz1 GG ,nur eine Mutter und ein Vater® sein kénnten.?®® Daraus
folgerte das verfassungsrechtliche Schrifttum: ,Nicht als Eltern in Betracht
kommen zwei Manner oder zwei Frauen®3%° Ebenfalls im Jahr 2003 fiihr-
te der Gesetzgeber fiir gleichgeschlechtliche Paare das Rechtsinstitut der
Eingetragenen Lebenspartnerschaft ein.3%! Im weiteren Verlauf ermdglichte

297 Gesetz iiber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder (Nichtehelichenge-
setz - NEhelG) vom 19. August 1969 (BGBL. I S.1243).

298 Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts (Kindschaftsrechtsreformgesetz -
KindRG) vom 16.12.1997 (BGBL I S. 2942).

299 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S. 101

300 Burgi (2011) Elterliches Erziehungsrecht, S. 1285.

301 Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaf-
ten: Lebenspartnerschaften vom 16.2.2001 (BGBL I S. 266).
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IL. Verleiblichungstendenzen im Verfassungsrecht

der Gesetzgeber im Jahr 2005 auch die Stiefkindadoption in eingetragenen
Lebenspartnerschaften.392 Dadurch konnten nunmehr nicht nur faktisch,
sondern auch statusformig gleichgeschlechtliche Elternschaften entstehen.

Wenngleich manche Stimmen die Verfassungsmafligkeit dieser Gesetzes-
anderung in Zweifel zogen,3*® stellte der Erste Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts in seinem Urteil zur Sukzessivadoption 2013 klar, dass auch
diese gesetzlich begriindete gleichgeschlechtliche Elternschaft vom Schutz-
bereich des Elternrechts umfasst ist:

»Sofern das einfache Recht die rechtliche Elternschaft zweier gleichge-
schlechtlicher Partner begriindet, sind diese auch im verfassungsrechtli-
chen Sinne als Eltern anzusehen. Art. 6 Abs.2 Satz1 GG schiitzt nicht
nur verschiedengeschlechtliche Eltern, sondern schiitzt auch zwei Eltern-
teile gleichen Geschlechts.304

Darin, dass zur Zeit der Entstehung des Grundgesetzes Homosexualitat
noch unter Strafe stand, sah der Erste Senat keinen Grund, gleichge-
schlechtlichen Eltern den Schutz des Elternrechts zu versagen. Vielmehr
habe fiir den Gesetzgeber eine rechtliche Elternschaft von zwei Personen
gleichen Geschlechts ,schlicht aufSerhalb des damaligen Vorstellungshori-
zonts*3%% gelegen. Der Erste Senat verwies damit auf die ,,Grenzen der da-
maligen Vorstellungswelt®. Inzwischen jedoch habe sich ,gegeniiber der Si-
tuation bei Inkrafttreten des Grundgesetzes nicht nur das Gesetz, sondern
sauch die Einstellung der Gesellschaft zur Gleichgeschlechtlichkeit und der
Lebenssituation gleichgeschlechtlicher Paare erheblich gewandelt“3%¢ Dem-
entsprechend sei mittlerweile auch die gleichgeschlechtliche Elternschaft
vom Schutzbereich des Elternrechts umfasst.3%”

302 Gesetz zur Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsrechts vom 15. Dezember 2004
(BGBL1.3396).

303 ,Die durch die Stiefkindadoption ausgeloste Gleichberechtigung beider Lebenspart-
ner mit Blick auf das leibliche Kind eines der beiden Partner fithrt dem Institut der
Stiefkindadoption keine verfassungsrechtliche Legitimation zu, sondern 16st, gerade
im Gegenteil, den verfassungsrechtlichen Legitimationsbedarf erst aus, bedarf also
ihrerseits der Rechtfertigung vor der Verfassung’, Jestaedt (2015) Elternschaft und
Elternverantwortung unter dem Grundgesetz, S. 84.

304 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S.77,
Rn. 48.

305 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S.79,
Rn. 55.

306 Ebd.

307 Britz Gleichgeschlechtliche Elternschaft, StAZ 2016, 8, S. 10, Herv. im Orig.; BVerfG
Urt. v.19.2.2013 - 1 BVL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 78, Rn. 51.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

Tonangebend bei dieser Schutzbereichserweiterung war jedoch nicht
das Bundesverfassungsgericht, worauf Britz zutreffend hinweist.3%® Es hat
lediglich einen Wandel nachvollzogen, den zuvor schon der Gesetzgeber
einfachrechtlich manifestiert hatte. Insofern blieb die verfassungsrechtlich
geschiitzte Elternschaft auch weiterhin gesetzesakzessorisch. Das dnderte
sich erst durch die neuere Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts,
auf die unter 3. einzugehen ist. Zuvor geht es jedoch um das Recht auf
Kenntnis der Abstammung, das der Erste Senat des Bundesverassungsge-
richts seit Ende der 1980er Jahre als Grundrechtsposition etabliert hat.

2. Die Herausbildung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung

Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung ist heute nicht mehr
wegzudenken aus Diskussionen zur rechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung.
Es wird als Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts in Art.2
Abs. 1 in Verbindung mit Art.1 Abs.1 GG verortet, ist jedoch keine verfas-
sungsrechtliche Besonderheit. Auch der Europaische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte hat aus Art.8 EMRK ein Recht des Kindes auf personliche
Identitat und Entwicklung abgeleitet, wozu die Kenntnis der Abstammung
zahlt.39 Zentral fiir die Bedeutung, die dem Kenntnisrecht heute im ab-
stammungsrechtlichen Diskurs in Deutschland zugeschrieben wird, ist ein
Urteil des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1989. Mit diesem Urteil
hat das Gericht die Kenntnis der leiblichen Abstammung zu einem grund-
rechtlichen Anspruch ausgeformt. Die Annahme, dass die Kenntnis der
leiblichen Vorfahren rechtlich relevant sei, ist jedoch viel élter. Bereits im
Jahr 1935 - und sicherlich nicht losgelost vom Abstammungsdiskurs jener

308 Britz Gleichgeschlechtliche Elternschaft, StAZ 2016, 8, S. 9.

309 Vgl. EGMR 13.7.2006 - 58757/00 Jaggi gegen die Schweiz; EGMR 16.6.2011 —
19535/08 Pascaud gegen Frankreich. Diese menschenrechtliche Garantie geht in
ihrem Gewihrleistungsgehalt jedoch nicht {iber die Mafigaben des Grundgesetzes
hinaus. Gleiches gilt fiir Art.7 Abs.1 der UN-Kinderrechtskonvention (KRK), der
jedem Kind ,,soweit moglich® ein Recht gewdhrt, ,seine Eltern zu kennen und von
ihnen betreut zu werden.“ Der Wortlaut ist mit der Formulierung ,soweit moglich®
bewusst restriktiv gehalten. Hintergrund fiir diese Formulierung waren Einwédnde
von Staaten, in denen Adoptionsverfahren unter vélliger Anonymitat der leiblichen
Eltern méglich waren, vgl. Schmahl in NomosKommentar Kinderrechtskonvention,
Art. 7/8, Rn. 8 mwN. Soweit sich aus Art. 8 KRK ein Recht des Kindes auf Kenntnis
seiner leiblichen Abstammung ableiten liefe, wiirde diese Gewdhrleistung abermals
nur im Rahmen der nationalen Gesetze anerkannt, vgl. ebd., Rn. 12 mwN.
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Zeit*!0 - hatte das Kammergericht entschieden, dass ein Kind ,in jedem Fall
ein Interesse an der Klarung seiner blutméfligen Abstammung“ habe und
dass demgegeniiber ,alle anderen Gesichtspunkte zuriickzutreten hatten.3!!
Seither wurde das Kenntnisrecht in der Literatur und seit den 1970er Jahren
auch gerichtlich thematisiert und konturiert.3?

Nachfolgend steht der verfassungsrechtliche Schutz der Kenntnis der
Abstammung im Fokus. Seine Entwicklung ldsst sich anhand von drei
Phasen nachzeichnen. Bis Ende der 1970er Jahre galt die Statussicherheit
als personlichkeitsrechtlich héheres Gut des Kindes. Ab den 1980er Jahren
setzte eine Wende zu Gunsten der Abstammungswahrheit ein, die maf3-
geblich mit dem Recht auf Kenntnis der Abstammung begriindet wurde.
Interessanterweise gaben zu dieser Entwicklung aber Fille den Anlass, die
gar kein personlichkeitsrechtliches Problem von Kindern enthielten. Viel-
mehr wurde mit dem Kenntnisrecht argumentiert, um Statuskorrekturen
zu ermOglichen (a). In einer zweiten Phase konturierte das Bundesverfas-
sungsgericht das Kenntnisrecht weiter — und entkoppelte die Kenntnis der
Abstammung von der statusrechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung (b). Die
dritte Phase ldsst sich als Demontierung des Kenntnisrechts beschreiben.
Immer dann, wenn Menschen ndmlich tatsdchlich versuchten, Kenntnis
tiber ihre Abstammung zu erlangen, erwies sich der Schutz aus Art. 2 Abs. 1
in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG als nicht durchschlagend (c).

a) Von der Statussicherheit zur Statuswahrheit

Das Kenntnisrecht wird in aktuellen Darstellungen zumeist in einem Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 1989 verortet. In dieser
Entscheidung hatte der Erste Senat zwar maf3geblich auf das Recht auf
Kenntnis der Abstammung abgestellt und es aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung

310 Lesenswert dazu Lembke (2023) Familienrecht ,,ohne Geschlecht“? — Familienrecht
ohne Geschlechtsdiskriminierung!, S. 122 ff.

311 Kammergericht in DJ 1935, 1150 zitiert nach: KG Beschl. v. 24.2.1966 - 1 W 3402/65,
NJW 1966, 1320, S.1321f, in der das Kammergericht diese Ansicht nicht aufrecht
erhalten hat.

312 Eine Ubersicht zur historischen Entwicklung des Kenntnisrechts geben unter ande-
rem Sanders (2018) Mehrelternschaft, S.345ff., Helms (1999) Die Feststellung der
biologischen Abstammung, S.32ff. und Meyer (2005) Das Recht auf Kenntnis der
eigenen Abstammung als Element der Personlichkeitsentwicklung, S. 39 ff. Kritisch
zur Menschenwiirdeverankerung des Kenntnisrechts schon Frank Recht auf Kennt-
nis der genetischen Abstammung?, FamRZ 1988, 113, S. 118.
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mit Art.1 Abs.1 GG herausgebildet. Der Entscheidung lag jedoch ein Fall
zu Grunde, in dem das Wissen um die Abstammung des Kindes gar nicht
relevant war.

aa) Ausgangsfallkonstellation

Die Antragstellerin’® war eine erwachsene Frau, deren rechtlicher Vater der
Ehemann ihrer Mutter war. Ihr leiblicher Vater war aber ein anderer Mann,
mit dem die Frau sich familidr auch verbunden fiihlte. Als Erwachsene
wollte sie nun eine Statuskorrektur herbeifiihren und statt des Eheman-
nes der Mutter ihren leiblichen Vater zum rechtlichen Vater machen. Die
Mutter und der Ehemann waren damit einverstanden. Auch der leibliche
Vater stimmte zu. Allein das Gesetz verhinderte die Statuskorrektur, denn
eine Vaterschaftsanfechtung war zum damaligen Zeitpunkt nur mdglich,
wenn entweder die rechtlichen Eltern geschieden waren oder die Ehe auf-
gehoben bzw. fiir nichtig erkldrt worden war. Ein eheliches Kind konnte
seine rechtliche Zuordnung zu einem Vater also nicht korrigieren, so lan-
ge die Ehe der Eltern intakt war. Im Fall der Antragstellerin wollten die
Eheleute jedoch verheiratet bleiben. Das Bundesverfassungsgericht sah 1989
im fehlenden Recht des Kindes auf Statuskorrektur eine Verletzung des
allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
Abs.1 GG, namentlich in seiner Auspragung als ,Recht auf Kenntnis der
eigenen Abstammung‘3!4

bb) Kontextualisierung

Mit Fragen der Divergenz von Abstammungs- und Statuswahrheit befasste
sich das Bundesverfassungsgericht 1989 nicht zum ersten Mal. Bis dahin
hatte es jedoch stets zu Gunsten des Statuserhalts entschieden und das
Interesse an der leiblichen Abstammung als weniger bedeutend gewichtet.

313 Der Fall gelangte iiber einen konkreten Normenkontrollantrag zum Bundesverfas-
sungsgericht, daher wird hier die Parteibezeichnung des Ausgangsgerichts beibehal-
ten.

314 In einem weiteren Fall, der ebenfalls das Anfechtungsrecht des ehelich geborenen
Kindes betraf, bestatigte das Bundesverfassungsgericht im Jahr 1994 die personlich-
keitsrechtliche Gewihrleistung des Kenntnisrechts, vgl. BVerfG Beschl. v. 26.4.1994
- 1BvR 1299/89, 1 BVL 6/90, BVerfGE 90, 263.
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1973 hatte der Zweite Senat ausgefiihrt, das Familienrecht gewdhrleiste ,,im
Interesse des Kindes und des Familienfriedens® nicht in jedem Fall, ,daf}
die Abstammungsverhaltnisse zutreffend klargestellt werden.“"> Das allge-
meine Personlichkeitsrecht sei legitimerweise begrenzt durch das Interes-
se an Rechtssicherheit und daran, dass Statusverhéltnisse nicht fiir unbe-
stimmte Zeit veranderbar sein sollen.31

Der Vorrang, den das Bundesverfassungsgericht der Statuskontinuitit
und Statussicherheit vor der Statuswahrheit einrdumte, kommt noch deut-
licher in einem Beschluss des Ersten Senats aus dem Jahr 1974 zum Aus-
druck. Darin ging es um einen Ehemann, dessen Frau mit einem anderen
Mann ein Kind gezeugt hatte — was der Ehemann wusste. Auf Grund der
Ehe mit der Mutter war der Ehemann jedoch der rechtliche Vater des
Kindes geworden. Nachdem die Ehe rechtskriftig geschieden war, das Kind
war inzwischen etwa drei Jahre alt, wollte der Ex-Ehemann die Vaterschaft
anfechten. Die Anfechtungsfrist war aber ldngst abgelaufen. Das Bundesver-
fassungsgericht sah in dieser Rechtslage kein verfassungsrechtliches Prob-
lem. Es stellte die verschiedenen Interessen des anfechtenden Vaters, der
Mutter und des Kindes gegeniiber. Im Ergebnis bewertete es das Interesse
des Kindes am Fortbestand des einmal begriindeten Statusverhéltnisses als
gewichtiger als die Zuordnung anhand der leiblichen Abstammungsverhilt-
nisse. Ein Kind habe zwar, so der Erste Senat, auch ein Interesse an der
Klarung seiner leiblichen Abstammung. Es habe jedoch

svor allem ein selbstindiges Interesse daran, dafy moglichst frithzeitig
und endgiiltig GewifSheit iiber seine familienrechtliche Stellung besteht.
Der Personenstand des Kindes mit seinen vielfachen privatrechtlichen
und offentlich-rechtlichen Auswirkungen darf nicht fiir unbegrenzte Zeit
in der Schwebe bleiben und in Frage gestellt werden kénnen. 37

Der Erste Senat befiirchtete andernfalls eine Gefahr fiir das Kindeswohl.
Das Kind konne im Falle der erfolgreichen Vaterschaftsanfechtung ,er-
hebliche seelische Erschiitterungen® erleiden und ,seine Stellung in der

315 BVerfG Beschl. v. 8.5.1973 - 2 BvL 5, 6, 7, 13/72 Nichteheliche Vaterschaft und
Versiumnis der Berufungsfrist, BVerfGE 35, 41, S. 48.

316 BVerfG Beschl. v. 8.5.1973 - 2 BvL 5, 6, 7, 13/72 Nichteheliche Vaterschaft und
Versiumnis der Berufungsfrist, BVerfGE 35, 41, S. 49.

317 BVerfG Beschl. v. 4.12.1974 - 1 BvL 14/73 Ehelichkeitsanfechtung, BVerfGE 28,
241, S. 251. Das entsprach auch der Auffassung des Bundesgerichtshofs zu jener Zeit,
vgl. etwa BGH Beschl. v. 27.11.1974 - IV ZB 42/73, Rn. 22.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

Gesellschaft eine Minderung® erfahren.®® Damals erachtete das Bundes-
verfassungsgericht also nicht ,die Unkenntnis oder das Leben mit der
Abstammungsunwahrheit® als personlichkeitsrechtliche Beeintrachtigung,
sondern die nachtrégliche Beseitigung des Eltern-Kind-Status. Das Interes-
se des Kindes, ,als eheliches Kind in der Familie aufzuwachsen, in die es
hineingeboren ist’, iiberwiege das Interesse ,an der genauen Feststellung
seiner Abstammung“*”® Dieses Interesse des Kindes bestehe auch nach der
Trennung der Eltern und nach Auflésung der Ehe fort. Denn der Status der
Ehelichkeit sei ,regelméfiig vorteilhafter” als die Stellung als nichteheliches
Kind ,des wirklichen Erzeugers®. Besonders widerspreche es dem Kindes-
wohl, so der Erste Senat, den Status des Kindes ,,an das Schicksal der Ehe
der Eltern zu binden‘3?°

Insofern kennzeichnete das Urteil des Bundesverfassungsgerichts aus
dem Jahr 1989 tatsachlich eine Trendwende, indem der Erste Senat erstmals
der Statuswahrheit den Vorrang vor der Statusbestdndigkeit einrdumte.

cc) Der Bundesgerichtshof als Wegbereiter

Das Bundesverfassungsgericht war bei genauer Betrachtung jedoch nicht
Initiator dieser Trendwende. Es bestitigte verfassungsrechtlich nur, was der
Bundesgerichtshof schon einige Jahre zuvor entschieden hatte. 1980 bildete
der Bundesgerichtshof das Recht des Kindes ,auf Feststellung seiner blut-
mafligen Abstammung® als Auspragung des allgemeinen Personlichkeits-
rechts aus ,Art. 1 und 2 GG* heraus.??!

In dem Anlassfall ging es um ein Kind, eine gewollt alleinerziehende
Mutter und einen Vater, der den Behorden nicht bekannt war. Wurde zur
damaligen Zeit (und bis ins Jahr 1998) ein Kind nichtehelich geboren und
war ein Vater den Behdrden unbekannt, trat automatisch eine sogenannte
Amtspflegschaft des ortlichen Jugendamtes ein. Das Jugendamt vertrat das
Kind unter anderem bei der Vaterschaftsfeststellung und der Geltendma-
chung von Unterhaltsanspriichen. Die Mutter hatte in diesen Bereichen
keine Vertretungsbefugnis fiir ihr Kind, konnte also insbesondere nicht
verhindern, dass das Jugendamt Ermittlungen dariiber anstellte, wer der

318 BVerfG Beschl. v. 4.12.1974 - 1 BvL 14/73 Ehelichkeitsanfechtung, BVerfGE 28, 241,
S.251.

319 Ebd.

320 Ebd.

321 BGH Beschl. v. 11.11.1981 - IVb ZB 783/81, NJW 1982, 381, S. 382.
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IL. Verleiblichungstendenzen im Verfassungsrecht

Vater des Kindes sei.’?? Im konkreten Fall beantragte die Mutter, die Amts-
pflegschaft fiir ihr Kind aufzuheben. Sie wollte den Namen des Vaters
nicht angeben. Dazu trug sie vor, dass sie @iber Vermégen und monatliche
Einkiinfte von rund 12.000 DM verfiigte, der Unterhalt des Kindes mithin
gesichert sei. Zudem hatte die Mutter ein notarielles Testament errichtet,
in dem sie das Kind zu ihrem Alleinerben eingesetzt hatte. Ebenfalls beim
Notar hatte sie einen Umschlag hinterlegt, der den Namen des Vaters ent-
hielt und der im Falle ihres Todes gedffnet werden sollte. Das Jugendamt
wollte den Vater dennoch ermitteln und gerichtlich feststellen lassen — und
brachte den Fall bis zum Bundesgerichtshof.

Der Bundesgerichtshof gab dem Jugendamt Recht und erhielt die Amts-
pflegschaft aufrecht. Mit materiellen Nachteilen durch den unbekannten
Vater konnte das Gericht seine Entscheidung jedoch nicht begriinden.
Die Mutter hatte dargelegt, dass ihrem Kind trotz fehlendem zweiten Un-
terhaltsschuldner keine finanziellen Nachteile entstiinden und das Kind
dartiber hinaus auch fiir den Fall ihres Todes abgesichert sei. Mit der sta-
tusmafligen Feststellung eines Vaters hatte sich die rechtliche Situation des
Kindes dahingehend also nicht verbessert. Der Bundesgerichtshof stellte
indessen auf die ideellen Interessen des Kindes ab. Der Titigkeitsbereich
des Amtspflegers verfolge ,nicht allein wirtschaftliche Interessen des Kin-
des’, sondern diene auch ,dessen Recht auf Feststellung seiner blutmafligen
Abstammung3?3 Als weitere Griinde fiir die personlichkeitsrechtliche Be-
deutung der leiblichen Abstammung fiithrte der Bundesgerichtshof aus:

»Auf Grund einer rechtsverbindlichen Kldrung der Abstammung wird
der Name des Vaters [...] im Geburtenbuch des Kindes vermerkt. Ohne
die Kldrung der Vaterschaft kann das Kind weiter in Gefahr geraten,
unwissentlich eine blutschanderische Beziehung einzugehen oder die
Eheverbote des § 4 EheG zu uUbertreten [...]. Nicht zuletzt ist in Betracht
zu ziehen, daf3 die Personlichkeitsentwicklung des Kindes durch die

322 Die juristische Diskussion tiber die Frage, ob die Mutter eines nichtehelichen Kin-
des verpflichtet ist, den Namen des Vaters zu nennen, reicht weit in die Geschichte
zuriick. Lange Zeit galt der Schutz der Intimsphare der Mutter als vorrangig gegen-
iber den Kindesinteressen, etwa nach materieller Absicherung. Selbst zur Zeit des
Nationalsozialismus wurde eine Auskunftsverpflichtung der Mutter iiberwiegend
verneint. Das dnderte sich erst mit der ersten grofien Kindschaftsrechtsreform im
Jahr 1969, vgl. Meyer (2005) Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung als
Element der Personlichkeitsentwicklung, S. 53 f. und Kleineke (1976) Das Recht auf
Kenntnis der eigenen Abstammung, S. 147 ff.

323 BGH Beschl. v. 11.11.1981 - IVb ZB 783/81, NJW 1982, 381, S. 382.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

Ungewissheit {iber den Vater gehemmt werden kann [...]. SchliefSlich
kann es im Krankheitsfall fir das Kind auf die Kenntnis anlagemifig
bedingter Komponenten von der Vaterseite ankommen 324

Das Gericht trug mithin zahlreiche praktische Konsequenzen zusammen,
die sich aus der fehlenden Abstammungskenntnis ergeben kénnten. Man
muss sich allerdings fragen, ob es dem Bundesgerichtshof tatsdchlich um
die personlichkeitsrechtlichen Anliegen des Kindes ging - es war zum
Zeitpunkt der Entscheidung gerade ein Jahr alt - oder um die Durchset-
zung staatlicher Eingriffsbefugnisse gegeniiber einer finanziell unabhéngi-
gen und gewollt alleinerziehenden Mutter. Die Entscheidung des Bundes-
gerichtshofs stief jedenfalls auf Kritik, unter anderem weil das Gericht
die Grundrechte der Mutter iiberhaupt nicht in seine Erwéagungen einbezo-
gen hatte.3?> Konsequenz der Entscheidung waren vermehrte Klagen von
Jugenddmtern, die alleinerziehende Miitter verpflichten wollten, die unbe-
kannt gebliebenen leiblichen Viter ihrer Kinder zu benennen.326

dd) Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 1989

In seinem Urteil aus dem Jahr 1989 tibernahm der Erste Senat des Bundes-
verfassungsgerichts die Auffassung, dass das Wissen um die eigene Abstam-
mung ein ,konstitutiver Faktor® des Individuums und damit personlich-
keitspriagend sei. Mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts:

»Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit und die Menschen-
wiirde sichern jedem Einzelnen einen autonomen Bereich privater Le-
bensgestaltung, in dem er seine Individualitidt entwickeln und wahren
kann [...]. Verstindnis und Entfaltung der Individualitit sind aber mit
der Kenntnis der fiir sie konstitutiven Faktoren eng verbunden. Zu die-
sen zahlt neben anderen die Abstammung.?’

Dabei sei die Kenntnis der Abstammung mehr als genetische Information
und zugleich psychologisch bedeutend fiir die Selbstfindung:

324 BGH Beschl. v. 11.11.1981 - IVb ZB 783/81, NJW 1982, 381, S. 382.

325 Deichfufs Recht des Kindes auf Kenntnis seiner blutsmifligen (genetischen) Ab-
stammung?, NJW 1988, 113-117, S.113 (,kaum nachzuvollziehen, ,harte Entschei-
dung").

326 Vgl. Meyer (2005) Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung als Element
der Personlichkeitsentwicklung, S. 26 ff.

327 BVerfG Urt. v. 31.1.1989 - 1 BvL 17/87, BVerfGE 79, 256, S. 268.
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IL. Verleiblichungstendenzen im Verfassungsrecht

»Sie legt nicht nur die genetische Ausstattung des Einzelnen fest und
pragt so seine Personlichkeit mit. Unabhangig davon nimmt sie auch
im Bewuf3tsein des Einzelnen eine Schliisselstellung fiir Individualitéts-
findung und Selbstverstindnis ein. Insofern hangt der Personlichkeits-
wert der Kenntnis auch nicht von dem Mafl an Aufklirung ab, das
die Biologie derzeit iiber die Erbanlagen des Menschen, die fiir seine
Lebensgestaltung bedeutsam sein kénnen, zu vermitteln vermag. Bei In-
dividualitatsfindung und Selbstverstandnis handelt es sich vielmehr um
einen vielschichtigen Vorgang, in dem biologisch gesicherte Erkenntnis-
se keineswegs allein ausschlaggebend sind. Als Individualisierungsmerk-
mal gehort die Abstammung zur Personlichkeit, und die Kenntnis der
Herkunft bietet dem Einzelnen unabhingig vom Ausmafd wissenschaftli-
cher Ergebnisse wichtige Ankniipfungspunkte fiir das Verstindnis und
die Entfaltung der eigenen Individualitdt. Daher umfaf3t das Personlich-
keitsrecht auch die Kenntnis der eigenen Abstammung.“328

Mit diesen Worten etablierte der Erste Senat ein Recht auf Kenntnis der
eigenen Abstammung aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs.1 GG.

ee) Kritische Wiirdigung

Dass der Senat ein solches Gewicht auf das Personlichkeitsrecht und das
Wissen um die eigene genealogische Verortung legte, ist tiberraschend.
Besonders, da es im konkreten Fall 1989 keinen Anlass gab, eine Person-
lichkeitsbeeintrachtigung der Antragstellerin auf Grund fehlender Kenntnis
anzunehmen. Manche vermuteten damals, dass es dem Bundesverfassungs-
gericht weniger um Falle der Vaterschaftskonkurrenz ging, sondern dass
der Erste Senat mit der Entscheidung einen richtungsweisenden Beitrag
zur Diskussion um die Reproduktionsmedizin habe leisten wollen.3?° Die
1980er Jahre waren in Deutschland gepriagt von intensiven juristischen
Auseinandersetzungen um die Zulédssigkeit der heterologen Insemination.

328 BVerfG Urt. v. 31.1.1989 — 1 BvL 17/87, BVerfGE 79, 256, S. 268-269.

329 Giesen Genetische Abstammung und Recht, JZ 1989, 364; Deichfuf$ (1991) Abstam-
mungsrecht und Biologie, S.128; Helms (1999) Die Feststellung der biologischen
Abstammung, S.50. Auch der Fragenkatalog, mit dem das Bundesverfassungs-
gericht damals Stellungnahmen von Sachverstandigen einholte, enthielt eine Frage
zur Bedeutung der Vorlagefrage ,fiir die Problematik der sogenannten heterologen
Insemination’;, Giesen Genetische Abstammung und Recht, JZ 1989, 364, S. 366.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

Dabei spielte das Kenntnisrecht des Spendekindes®° eine zentrale Rolle.
Méglicherweise wollte der Senat hier also einen rechtspolitischen Akzent
setzen. Das konnte auch erkldren, warum er das Kenntnisrecht aus der
Menschenwiirde (Art.1 Abs.1 GG) ableitete und als ein solches Schwerge-
wicht herausbildete.

Statusrechtlich folgte aus dem Urteil von 1989, dass dem Kind ein eigenes
Recht zur Vaterschaftsanfechtung zustehen miisse. Das Kind solle im Er-
wachsenenalter selbst bestimmen kénnen, ob es den Ehemann der Mutter
als nicht-leiblichen Vater behalten oder den leiblichen Vater als rechtlichen
Vater im Geburtenregister eintragen lassen wolle. Das Ausgangsgericht
und der Erste Senat hitten die konkrete Antragstellerin tibrigens auf die
Erwachsenenadoption verweisen konnen. Dieser Weg hitte ihr die Eintra-
gung beider Viter als rechtliche Viter ermoglicht.**' Auch dass diese ge-
setzlich vorgesehene Mdglichkeit der Erwachsenenadoption nicht erwogen
wurde, spricht dafiir, dass das Bundesverfassungsgericht den (inhaltlich
dafiir kaum geeigneten) Ausgangsfall nutzen wollte, um mit Blick auf einen
anderen Zusammenhang eine Grundsatzentscheidung zu treffen.

Das Bundesverfassungsgericht forderte jedenfalls keine Gesetzesinde-
rung der priméren Eltern-Kind-Zuordnung. Das Kenntnisrecht war nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs und des Bundesverfassungsge-
richts in den 1980er Jahren zu einem Vehikel der Statuswahrheit gewor-
den. Mit dem Kenntnisrecht wurden das Anfechtungsrecht erwachsener
Kinder und Ermittlungsbefugnisse der Jugendamter zur Feststellung der
Vaterschaft begriindet.

b) Die Entkoppelung der Kenntnis vom Status
Diese Bedeutung des Kenntnisrechts, die dem Kenntnisrecht durch die

Rechtsprechung 1989 verliehen wurde, dnderte sich fundamental mit einem
Urteil des Ersten Senats des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr

330 Es wird gemeinhin von ,Spenderkindern® gesprochen, wenn Menschen gemeint
sind, die durch eine reproduktionsmedizinische Kinderwunschbehandlung mittels
Samenspende einer dritten Person entstanden sind. Der Begriff ,Spenderkind®
riickt die Bedeutung des Spenders ins Zentrum, um die es aber nicht in erster
Linie gehen sollte. Wollte man die Perspektive des betroffenen Kindes ins Zentrum
riicken, das durch eine Keimzellspende entstanden ist, erschiene die Bezeichnung
als ,,Spendekind® zutreffender.

331 Vgl. §§1767, 1770 BGB (auch in der damals geltenden Fassung). Die Erwachsenen-
adoption erméglicht mithin eine rechtliche Mehrelternschaft.
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2007.332 Mit dieser Entscheidung entkoppelte das Bundesverfassungsgericht
das Kenntnisrecht nimlich vom Status.

Das Verfahren betraf ein im Jahr 1994 geborenes Kind. Der Verfassungs-
beschwerdefiihrer hatte die Vaterschaft anerkannt und bis 1997 mit dem
Kind und der Mutter zusammengelebt. Im Jahr 2001 focht der Mann seine
Vaterschaft erstmalig an. Zur Begriindung legte er ein Gutachten vor, das
ihm eine Zeugungsfahigkeit von 10 Prozent attestierte. Die Familiengerich-
te wiesen seinen Antrag jedoch zuriick.33®* Darauthin gab der Beschwerde-
fithrer 2002 heimlich einen sogenannten Vaterschaftstest in Auftrag. Das
gendiagnostische Gutachten kam zu dem Ergebnis, dass das Kind einhun-
dertprozentig nicht von ihm abstammte.3** Daraufhin leitete der Mann er-
neut ein Vaterschaftsanfechtungsverfahren ein — und blieb damit abermals
durch alle Instanzen hinweg erfolglos. Schliellich erhob er Verfassungsbe-
schwerde.

Der Erste Senat mobilisierte das Kenntnisrecht aus Art.2 Abs.1 in Ver-
bindung mit Art.1 Abs.1 GG. Dieses gewihrleiste, so das Bundesverfas-
sungsgericht, auch ,das Recht eines Mannes auf Kenntnis der Abstammung
des ihm rechtlich zugeordneten Kindes“3*> Wenngleich das Bundesverfas-
sungsgericht dem Wissen um die Abstammungsverhaltnisse auch hier eine
personlichkeitsrechtliche Relevanz zubilligte,3¢ beschrankte es zugleich
dessen statusrechtliche Wirkmacht. Zur Gewédhrleistung gehore, dass dem
Mann ein Verfahren zur Verfiigung stehe, um ,die Abstammung eines
Kindes von ihm klaren und feststellen zu lassen.**” Insofern habe der
Gesetzgeber

»unter Verletzung seiner Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. I in Verbindung mit
Art.1 Abs.1 GG unterlassen, einen Verfahrensweg zu eréffnen, auf dem
das Recht auf Kenntnis der Abstammung in angemessener Weise geltend
gemacht und durchgesetzt werden kann.338

332 BVerfG Urt. v.13.2.2007 — 1 BvR 421/05, BVerfGE 117, 202, S. 207.

333 Ebd.

334 BVerfG Urt. v.13.2.2007 — 1 BvR 421/05, BVerfGE 117, 202, S. 208.

335 BVerfG Urt. v.13.2.2007 — 1 BvR 421/05, BVerfGE 117, 202, S. 225.

336 BVerfG Urt. v. 13.2.2007 - 1 BvR 421/05, BVerfGE 117, 202, S.226. Kritisch dazu
Schwab: ,Den Sprung vom Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung zum
Recht auf Kenntnis der Abstammung einer anderen Person absolviert das Bundes-
verfassungsgericht ohne grofien Begriindungsaufwand.“ Schwab (2009) Zwischen
Kenntnis der Abstammung und abstammungsgeméfier Zuordnung, S. 770, Herv. im
Orig.

337 BVerfG Urt. v.13.2.2007 — 1 BvR 421/05, BVerfGE 117, 202, S. 226.

338 BVerfG Urt. v.13.2.2007 — 1 BvR 421/05, BVerfGE 117, 202, S. 227.
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Dazu bediirfe es aber keiner Statuskorrektur. Dem Beschwerdefiihrer miis-
se es zwar moglich sein, die Abstammung des ihm rechtlich zugeordneten
Kindes zu klaren. Ein Vaterschaftsanfechtungsverfahren entspriche dem
alleinigen Kenntnisinteresse jedoch auf Grund ,seines iiberschieflenden
Zieles der rechtlichen Trennung vom Kind“** nicht.34? Im Ergebnis verhalf
der Erste Senat dem Verfassungsbeschwerdefiihrer also nicht zu seinem
Ziel, sich aus der Elternverantwortung fiir das nicht von ihm abstammende
Kind zu l6sen. Vielmehr bestitigte das Gericht die Ausgangsentscheidun-
gen. Das Bundesverfassungsgericht gab dem Gesetzgeber auf,

seinen Verfahrensweg zu erdffnen, der dem Recht auf Kenntnis und
Feststellung der Abstammung aus Art.2 Abs.1 in Verbindung mit Art.1
Abs.1 GG zur Verwirklichung verhilft, ohne dies zwingend mit einem
Anfechtungsverfahren zu verbinden.34!

Mit dieser Entscheidung hat das Bundesverfassungsgericht im Jahr 2007
eine weitere Wende im Verhiltnis von Status und Kenntnis vollzogen: Es
entkoppelte die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung vom Wissen um die
leiblichen Abstammungsverhéltnisse. Die Rechtsprechung von 1989 - von
der Statuskontinuitét zur Statuswahrheit — hat der Erste Senat damit umge-
schrieben: zuriick zur Statuskontinuitit und von der Statuswahrheit zur
Abstammungswahrheit.

¢) Die Relativierung des Kenntnisrechts

In allen bisher dargestellten Fillen war die Kenntnis der Abstammung
ein Vehikel, um damit anderweitige Rechtsanspriiche durchzusetzen:Der
Staat verfolgte monetire Interessen (BGH 1980) und erwachsene Personen
(denen ihre leibliche Abstammung bekannt war) wollten mit der Schwer-
gewichtigkeit des Kenntnisrechts eine Statuskorrektur erwirken (BVerfG
1989, 1997, 2007). Daneben gab es Fallkonstellationen, in denen ,Kinder“34?

339 BVerfG Urt. v. 13.2.2007 - 1 BvR 421/05, BVerfGE 117, 202, S. 237.

340 BVerfG Urt. v. 13.2.2007 - 1 BVR 421/05, BVerfGE 117, 202, S. 234 ff.

341 BVerfG Urt. v. 13.2.2007 - 1 BvR 421/05, BVerfGE 117, 202, S.242. Der Gesetzgeber
hat diese Vorgabe mit dem Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unabhingig vom An-
fechtungsverfahren umgesetzt. Seither gewahrt § 1598a BGB eine statusunabhingige
Feststellung der Abstammungsverhaltnisse.

342 Es waren freilich erwachsene Verfassungsbeschwerdefiihrerinnen, die hier in Bezug
auf ihre Eltern als Kind bezeichnet werden.
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tatsdchlich auf der Suche nach ihrem leiblichen Vater waren und wissen
wollten, von wem sie biologisch abstammten. Bemerkenswerterweise hat
das Bundesverfassungsgericht das Kenntnisrecht aber gerade in diesen
Fillen kaum zur Geltung gebracht und im Laufe der Jahre immer weiter
relativiert. Lediglich in einer Kammerentscheidung aus dem Jahr 1988343
wertete das Bundesverfassungsgericht das Wissenwollen eines Kindes als
wichtigeren Grundrechtsbelang, der sich gegen das Interesse der Mutter
durchsetzte, den Vater nicht zu benennen. In einem Senatsbeschluss aus
dem Jahr 1997 stellte das Bundesverfassungsgericht jedoch klar, dass dem
Kenntnisrecht kein genereller Vorrang vor den Interessen der anderen Be-
teiligten zukommt. Auch gegen einen potentiellen leiblichen Vater gewéhrt
das Kenntnisrecht keinen Anspruch auf Mitwirkung an einer Vaterschafts-
kldrung. Die Schwergewichtigkeit des Rechts auf Kenntnis der eigenen
Abstammung hat sich damit fiir Menschen, die aus personlichen Griinden
wissen wollten, von wem sie abstammten, gerade nicht realisiert.

aa) Keine Auskunftspflicht der Mutter

Das Bundesverfassungsgericht war zwei Mal mit Verfassungsbeschwerden
in Fallen befasst, in denen Tochter von ihren Miittern wissen wollten,
wer ihre leiblichen Viter seien.>** Fiir ihr Kenntnisinteresse machten sie
personliche und finanzielle Griinde geltend. Sie wollten erfahren, ob ihnen
Erb- oder Erbersatzanspriiche gegen die unbekannten Viter zustiinden.
Zudem wollten sie, dass ihr jeweiliger Vater in ihren Personenstandsbii-
chern und -urkunden genannt werde. In den jeweiligen Ausgangsverfahren
hatten die T6chter ihre Miitter wirksam auf Auskunft in Anspruch genom-
men; die Miitter weigerten sich jedoch, die Viter zu benennen und erhoben
Verfassungsbeschwerden.

Die erste Verfassungsbeschwerde der nicht auskunftsbereiten Mutter
nahm die 1. Kammer des Ersten Senats im Jahr 1988 nicht zur Entschei-
dung an. Die Kammer begriindete den Nichtannahmebeschluss damit, dass
dem Personlichkeitsrecht der Mutter das Personlichkeitsrecht des Kindes
gegeniiberstehe, ,wobei grundsitzlich die Kindesinteressen aufgrund der
Wertentscheidung des Verfassungsgebers vorrangig“ seien.>4>

343 BVerfG Beschl. der 1. Kammer des Ersten Senats v. 18.1.1988 — 1 BvR 1589/87.

344 Ebd. sowie BVerfG Beschl. v. 6.5.1997 — 1 BvR 409/90, BVerfGE 96, 56.

345 BVerfG Beschl. der 1. Kammer des Ersten Senats v. 18.1.1988 - 1 BvR 1589/87, juris,
Rn. 3.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

Was der Senat mit dem Urteil zum Kenntnisrecht aus dem Jahr 1989
zundchst bestatigte, bewertete er 1997 jedoch anders. In diesem Fall machte
die Mutter geltend, dass mehrere Ménner als leibliche Viter in Frage kom-
men konnten. Diese seien inzwischen verheiratet und lebten in intakten
Familien. Sie wollte diese deshalb nicht benennen.?*¢ Der Erste Senat stellte
fest, dass das Kenntnisrecht ,kein bestimmtes Ergebnis® fiir die Frage vor-
gebe, ob die Tochter einen Anspruch gegen die Mutter auf Benennung des
Vaters habe. Dies sei vielmehr ,vom Gesetzgeber oder von den Gerichten
bei der Wahrnehmung ihrer aus den Grundrechten folgenden Schutzpflicht
zu entscheiden.*%” In diesem Zusammenhang unterstrich das Gericht:

»Das allgemeine Personlichkeitsrecht umfafit zwar auch das Recht auf
Kenntnis der eigenen Abstammung. Art.2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
Abs.1 GG verleiht aber kein Recht auf Verschaffung solcher Kenntnis-
se, sondern kann nur vor der Vorenthaltung erlangbarer Informationen
durch staatliche Organe schiitzen®348

Insbesondere, so der Erste Senat weiter, sei das Kenntnisrecht auch abzu-
wigen gegen die Grundrechtspositionen der weiteren Betroffenen. Einen
Vorrang des Kenntnisrechts des Kindes lehnte das Bundesverfassungs-
gericht ab. Es gab den Zivilgerichten vielmehr auf, eine einzelfallbezogene
Abwigung aller betroffenen Grundrechte vorzunehmen. Insbesondere die
von Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG geschiitzte Privatsphére
der Mutter sah das Gericht als beeintrachtigt an, wenn sie zur Benennung
der Ménner verurteilt wiirde, mit denen sie wahrend der gesetzlichen Emp-
fangniszeit Geschlechtsverkehr hatte.34 Den Gerichten und dem Gesetzge-
ber stehe hier ,ein weiter Spielraum fiir die Abwégung zur Verfiigung®3°

bb) Keine Mitwirkungspflicht des potentiellen leiblichen Vaters — Die
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 2016

Eine noch deutlichere Konturierung und im Ergebnis Beschriankung erfuhr
das Kenntnisrecht durch ein Urteil des Ersten Senats im Jahr 2016.

346 BVerfG Beschl. v. 6.5.1997 — 1 BvR 409/90, BVerfGE 96, 56, S. 57.
347 BVerfG Beschl. v. 6.5.1997 — 1 BvR 409/90, BVerfGE 96, 56, S. 63.
348 Ebd.

349 BVerfG Beschl. v. 6.5.1997 — 1 BvR 409/90, BVerfGE 96, 56, S. 61{.
350 BVerfG Beschl. v. 6.5.1997 — 1 BvR 409/90, BVerfGE 96, 56, S. 63.
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IL. Verleiblichungstendenzen im Verfassungsrecht

(1) Ausgangsfallkonstellation

Die Verfassungsbeschwerdefiihrerin war im Jahr 1950 als nichteheliches
Kind geboren worden.®! Seit Jahrzehnten beschiftigte sie die Frage, wer
ihr leiblicher Vater sei. Es gab einen Mann, der ihre Geburt gegeniiber
dem Standesamt angezeigt hatte, ohne sich selbst jedoch als Vater ein-
tragen zu lassen. Dieser Mann sei der leibliche Vater, so hatte es der
Beschwerdefiihrerin ihre im Jahr 1972 verstorbene Mutter mitgeteilt. Aller-
dings war ebendieser Mann bereits im Jahr 1954 rechtskriftig nicht als
rechtlicher Vater festgestellt worden. Im Namen der damals vierjahrigen
Beschwerdefiihrerin war ein Feststellungsverfahren gefithrt worden, um die
,blutsmiflige Abstammung® zu kldren. Nach einem Gutachten kam der
besagte Mann aufgrund von Bluteigenschaften zwar als leiblicher Vater in
Betracht. Ein zweites, anthropologisch-erbbiologisches Gutachten gelangte
aber zum Ergebnis, dass die leibliche Vaterschaft eines anderen Mannes
nicht ausgeschlossen war.>>? Im Jahr 2009, also fast 60 Jahre spéter, wollte
die Beschwerdefiihrerin ihre Abstammung endlich klaren. Sie forderte den
Mann, den ihre Mutter als leiblichen Vater benannt hatte, dazu auf, in
einen DNA-Test einzuwilligen. Dieser lehnte jedoch ab. Daraufhin versuch-
te die Beschwerdefiihrerin, ihn im gerichtlichen Wege zur Probenabgabe
zu verpflichten. Thren Anspruch stiitzte sie auf eine verfassungs- und men-
schenrechtskonforme Auslegung von §1598a BGB. Dem erteilten jedoch
die Fachgerichte und schliefllich auch das Bundesverfassungsgericht eine
Absage.

(2) Die Entscheidung

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts bestétigte das Kenntnisrecht
als Auspragung des allgemeinen Personlichkeitsrechts, relativierte es aber in
der Abwagung mit zahlreichen entgegenstehenden Grundrechten.

Im Ausgangspunkt sah der Senat die ,erhebliche Bedeutung’, die die
Kenntnis der eigenen Abstammung fiir die individuelle Personlichkeitsent-
wicklung haben kénne. Mit den Worten des Bundesverfassungsgerichts:

351 Vgl. die Sachverhaltsdarstellung in BVerfG Urt. v. 19.4.2016 - 1 BvR 3309/13,
BVerfGE 141, 186, S. 189 f.

352 Die ,Einrede des Mehrverkehrs® war zu jener Zeit eine verbreitete Verteidigungs-
strategie von leiblichen Vitern, um nicht als rechtliche Viter des Kindes festgestellt
zu werden. Die Aussagekraft von solchen anthropologisch-erbbiologischen Gutach-
ten gilt heute als gering, vgl. Pauli (2016) Der sogenannte biologische Vater, S. 14 f.
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»Die Moglichkeit, sich als Individuum nicht nur sozial, sondern auch
genealogisch in eine Beziehung zu anderen zu setzen, kann im Bewusst-
sein der einzelnen Person eine Schliisselstellung fiir ihre Individualitéts-
findung wie fiir ihr Selbstverstandnis und ihre langfristigen familidren
Beziehungen zu anderen einnehmen. Umgekehrt kann die Unmaoglich-
keit, die eigene Abstammung zu kldren, die einzelne Person erheblich
belasten und verunsichern.3>3

Diese Personlichkeitsrelevanz des Wissens um die eigene Abstammung
stellte der Erste Senat 2016 jedoch sehr viel nuancierter dar als 1989. Das
Bundesverfassungsgericht stiitzte sich nun auf Erkenntnisse, die aus ver-
schiedenen Fachrichtungen iiber die Bedeutung des Wissens um die eigene
Abstammung vorlagen. Dabei wurde deutlich, dass es kaum gesicherte em-
pirische Erkenntnisse dariiber gibt, ob und in welchem Mafle die Kenntnis
oder das Nichtwissen Auswirkungen auf die Personlichkeitsentwicklung
eines Menschen haben kénnen. Deutlich wurde aber eine gewisse

»Diskrepanz [...] zwischen der im juristischen Diskurs der Kenntnis der
eigenen Abstammung zugemessenen herausragenden Bedeutung und der
(entwicklungs-)psychologisch feststellbaren Bedeutung dieser Kenntnis
fir die Personlichkeitsentwicklung und Identitatsfindung 354

Die Sachverstindigen bestitigten, ,dass die Unaufklarbarkeit der eigenen
Abstammung die Entfaltung der Personlichkeit im Einzelfall stark belasten
kann. %> Welche allgemeinen Schliisse fiir eine abstrakte Regelung daraus
gezogen werden sollten, sei damit jedoch nicht vorgezeichnet.

Das bestitigte vorangehende Entscheidungen: Das Recht auf Kenntnis
der Abstammung ist stets abzuwégen mit anderen betroffenen Grund-
rechtspositionen. Das Bundesverfassungsgericht betonte insofern auch 2016
sweite Einschatzungs-, Wertungs- und Gestaltungsspielraume® des Gesetz-
gebers — vor allem, wenn es ,um die Beriicksichtigung widerstreitender
Grundrechte geht“3% Fiir die Frage, wie dem Recht auf Kenntnis der eige-
nen Abstammung gesetzgeberisch Rechnung zu tragen sei, miisse der Ge-
setzgeber eine Vielzahl unterschiedlicher Interessen gewichten. Neben dem
allgemeinen Personlichkeitsrecht des Kindes seien, so das Bundesverfas-
sungsgericht, ,gegenldufige Grundrechte der Personen® zu beriicksichtigen,

353 BVerfG Urt. v.19.4.2016 - 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 202 f., Rn. 35 mwN.
354 BVerfG Urt. v.19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 196, Rn. 21.

355 BVerfG Urt. v. 19.4.2016 - 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 203, Rn. 37.

356 BVerfG Urt. v. 19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 205, Rn. 40 mwN.
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»die durch ein Abstammungsklarungsverfahren beeintrachtigt werden.’
~Welche und wessen Grundrechte® das sind und ,in welchem Mafe“ sie
betroffen sind, ,hdngt von den konkreten Umsténden des Einzelfalls ab.3>8

Potentiell betroffen seien zunichst die Grundrechte der Mutter. Das
allgemeine Personlichkeitsrecht der Mutter schiitze diese darin,

»geschlechtliche Beziehungen nicht offenbaren zu miissen, sondern
selbst daruber zu befinden, ob, in welcher Form und wem sie Einblick in
ihre Intimsphére und ihr Geschlechtsleben gibt*

Auf den gleichen Schutz kann sich auch der potentielle leibliche Vater be-
ziehen.>*® Zu dessen allgemeinem Personlichkeitsrecht zéhlte das Bundes-
verfassungsgericht auch ein Recht auf Nichtkenntnis eines Nachkommens:

»Es mag ein Mann, dessen einstige geschlechtliche Beziehung zur Mutter
offen liegt, in der berechtigten Annahme gelebt haben, nicht Vater des
Kindes zu sein, insbesondere weil eine frithere Abstammungsbegutach-
tung [...] zur Verneinung seiner Vaterschaft gefiihrt hat. Auch die Annah-
me eines Mannes, nicht der leibliche Vater eines bestimmten Kindes zu
sein, kann Einfluss auf sein Selbstverstdndnis haben36!

Zu den weiteren betroffenen Grundrechten ,,des Mannes, dessen leibliche
Vaterschaft gegen seinen Willen geklart werden soll, zdhlte der Erste Se-
nat dessen Recht auf informationelle Selbstbestimmung aus Art.2 Abs.1
in Verbindung mit Art.1 Abs.1 GG**? sowie das Recht auf korperliche
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs.2 GG3%. Zudem kénne ,die Abstammungs-
klarung den zur Mitwirkung verpflichteten Mann und seine Familie in
ihrem durch Art. 6 Abs.1 GG geschiitzten Familienleben beeintrachtigen
wozu schon der von auflen an die Familie herangetragene Verdacht einer
Abstammungsbeziehung geeignet sei.3** Diese potentiellen Grundrechtsbe-
eintrachtigungen konnten zudem noch ,eine erhebliche personelle Streu-
breite entfalten®. Das sei etwa der Fall, wenn das Recht eine statusfolgenlose
Klarung der Abstammung auch auflerhalb bestehender Eltern-Kind-Bezie-

357 BVerfG Urt. v.19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 208, Rn. 49.

358 BVerfG Urt. v.19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 209, Rn. 50.

359 BVerfG Urt. v.19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 210, Rn. 53.

360 BVerfG Urt. v.19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 211f.,, Rn. 58.

361 BVerfG Urt. v. 19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 213 f., Rn. 62 mwN.

362 BVerfG Urt. v.19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 211, Rn. 56.

363 Allerdings sei dies nur ein ,geringfiigiger Eingriff; BVerfG Urt. v. 19.4.2016 - 1 BVR
3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 211, Rn. 57.

364 BVerfG Urt. v.19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 212, Rn. 59.
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hungen und quasi ,ins Blaue hinein“ ermdgliche.3%> Dem kénne der Gesetz-
geber zwar vorbeugen, indem er ,besondere Voraussetzungen® fiir einen
statusunabhéngigen Klarungsanspruch normiere. Der Gesetzgeber konne
etwa auch verlangen, ,dass Umstinde erkennbar sind, die auf die Mog-
lichkeit der leiblichen Vaterschaft des in Anspruch genommenen Mannes
schlieflen lassen.” Das Bundesverfassungsgericht sah durch diese Vorkeh-
rungen die Gefahr einer Grundrechtsbeeintrichtigung der dadurch Betrof-
fenen jedoch nicht verringert, sondern sogar noch gesteigert:

»Denn die gerichtliche Verpflichtung zur Mitwirkung an der Abstam-
mungsuntersuchung setzte dann voraus, dass - auch dem Gericht -
die leibliche Vaterschaft aufgrund tatséchlicher Anhaltspunkte moglich
erschiene. Das implizierte zwangslaufig, dass auch eine geschlechtliche
Beziehung des Mannes zur Mutter des Kindes, aus der das Kind hervor-
gegangen sein konnte, moglich wire. Aus Sicht der betroffenen potenziel-
len Elternteile wire das wiederum auch deshalb problematisch, weil sich
die damit verbundene Beeintrichtigung ihrer Privat- und Intimsphére
selbst dann nicht erledigte, wenn die Abstammungsuntersuchung ergibe,
dass der Mann das Kind nicht gezeugt hat. Denn damit wire lediglich
die leibliche Vaterschaft, nicht aber die zuvor in einem gerichtlichen
Verfahren konstatierte Moglichkeit einer geschlechtlichen Beziehung
zwischen dem vermeintlich leiblichen Vater und der Mutter des Kindes
widerlegt.*366

Dem Kenntnisrecht des Kindes stehe, so das Bundesverfassungsgericht,
auch das Recht des Kindes (!) und seiner rechtlichen Familie auf Schutz
des Familienlebens aus Art. 6 Abs.1 GG entgegen.’®’ Indem dem Kind die
Information tber seine Abstammung verwehrt bleibe, konne zwar nicht
verhindert werden, ,dass das Kind Verdacht iiber seine Abstammung von
einem anderen Mann schopft, und auch nicht, ,dass es diesen Verdacht
in der Familie zur Sprache bringt.“ Der Schutz des Familienlebens sei aber
gewidhrleistet, indem verhindert werde,

»dass die Frage der leiblichen Vaterschaft aus der Familie hinausgetragen
und vor einem staatlichen Gericht erértert wird. Weil in dem Prozess
eine selbstandige, von dem vorangehenden Verhalten der Beteiligten un-
abhingige Gefahr fiir das Familienleben liegt, bietet die Verwehrung ei-

365 BVerfG Urt. v. 19.4.2016 — 1 BVR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 212 f., Rn. 60 f.
366 BVerfG Urt. v. 19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 213, Rn. 61.
367 BVerfG Urt. v. 19.4.2016 - 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 214 f,, Rn. 63 f.
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nes Abstammungsklarungsverfahrens dem Familienleben der rechtlichen
Familie einen gewissen Schutz.368

Hinzu komme die Besonderheit, dass ,,das Gewicht der betroffenen Grund-
rechtspositionen nicht pauschal vorab durch den Gesetzgeber und auch
nicht durch die Gerichte bestimmt werden kdnne, ,weil streitige Abstam-
mungsverhaltnisse vor ihrer formlichen Aufkldrung stets ungewiss sind“3¢°

Mit diesen Erwdgungen und in Anbetracht der Vielzahl von betroffenen
Grundrechtspositionen, die dem Kenntnisrecht des Kindes entgegenstehen
(konnen), kam das Bundesverfassungsgericht 2016 zu dem Ergebnis, dass
sich aus dem Kenntnisrecht der Verfassungsbeschwerdefiihrerin kein An-
spruch ableiten lasse, den auskunftsverwehrenden potentiellen leiblichen
Vater zu einer Klarung der Abstammung zu verpflichten.

cc) Kritische Wiirdigung

Weil die Menschenwiirde nicht relativierbar ist, schrieb man dem Kennt-
nisrecht mit seiner Herleitung aus Art.2 Abs.1 in Verbindung mit Art.1
Abs.1 GG eine gewisse Trumpfwirkung zu.3’0 Seit dem Urteil von 2016
ist diese Auffassung jedoch deutlich relativiert worden. Das Kenntnisrecht
ist seither ein anschauliches Beispiel fiir das Abwégungserfordernis des Ge-
setzgebers und im Streitfall auch der Gerichte, wenn verschiedene Grund-
rechtspositionen unterschiedlich beriihrt sind.

Welche Grundrechte betroffen sein konnen, hat das Bundesverfassungs-
gericht in seinem letzten Senatsurteil zum Kenntnisrecht sehr kleinteilig zu-
sammengetragen. Die konkrete Gewichtung und Abwagung hingt jedoch
von den Umstdnden des Einzelfalls ab.”! Dabei tiberzeugt die fallbezoge-
ne Einzelfallpriifung des Ersten Senats jedoch nicht ganz. So warf der
Senat allerlei Grundrechte als Gegengewichte zum Anliegen der Verfas-
sungsbeschwerdefiihrerin in die Waagschale, die bei ndherer Betrachtung
fir den konkret zu entscheidenden Einzelfall jedoch gar nicht einschligig
waren. Das Familienleben der Verfassungsbeschwerdefiihrerin mit ihrer

368 BVerfG Urt. v. 19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 214-215, Rn. 64 mwN.

369 BVerfG Urt. v.19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 208, Rn. 49.

370 Fiir ein ,absolutes Recht jedes Menschen auf Kenntnis seiner natiirlichen Abstam-
mung®: Mansees Jeder Mensch hat ein Recht auf Kenntnis seiner genetischen Her-
kunft, NJW 1988, 2984. Kritisch dagegen: Deichfuff Recht des Kindes auf Kenntnis
seiner blutsmafligen (genetischen) Abstammung?, NJW 1988, 113, S. 114 f.

371 BVerfG Urt. v.19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 209, Rn. 50.
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rechtlichen Familie’”? etwa war nicht betroffen, weil ihre Mutter als einzi-
ger rechtlicher Elternteil schon seit Jahrzehnten tot war. Auch der Grund-
rechtsschutz fiir den ,Mann, dessen leibliche Vaterschaft gegen seinen
Willen gekldrt werden soll, war im konkreten Fall nicht derart gefdhr-
det, wie es das Bundesverfassungsgericht konstruierte. Der Schutz dieses
Mannes vor einer Abstammungsuntersuchung ,ins Blaue hinein“”? war in
diesem konkreten Einzelfall nicht nétig. Die Verfassungsbeschwerdefiihre-
rin hatte ja gerade nicht ,ins Blaue hinein“ behauptet, sondern konkrete
Anhaltspunkte dafiir vorgetragen, warum der besagte Mann mutmafllich
ihr Vater sei. Zudem erachtete das Gericht auch den ,allerdings geringfiigi-
gen Eingriff in das Recht des zur Mitwirkung verpflichteten Mannes auf
korperliche Unversehrtheit (Art.2 Abs.2 GG)“ fiir erwdhnenswert.’* Das
Bundesverfassungsgericht hat im Ergebnis die zahlreichen Grundrechte
nicht einzeln und vor allem nicht bezogen auf den konkreten Einzelfall
gewiirdigt. Es vermengte sie vielmehr zu einem ,Allerlei eines Gesamt-
gegengewichts.?”> Dadurch hat das Bundesverfassungsgericht — am Parade-
beispiel einer Frau, die durch die fehlende Kenntnis ihrer Abstammung
eine erhebliche Beeintrichtigung in ihrem Personlichkeitsrecht vorgetragen
hatte — das Kenntnisrecht relativiert und als schwergewichtiges Grundrecht
entkriftet.

Im Ergebnis ist das zu begriifien, weil sich zeigte, dass schon im Grund-
satz zweifelhaft ist, welche Bedeutung die leibliche Abstammung fiir die
Personlichkeitsentwicklung hat.

d) Gesetzgeberische Konsequenzen

Das Bundesverfassungsgericht hatte das Kenntnisrecht aus Art.2 Abs.1
in Verbindung mit Art.1 Abs.1 GG einst kreiert, um damit ein eigenes
Recht des Kindes auf Statuskorrektur zu ermdglichen. Daraufhin fiihrte
der Gesetzgeber ein Anfechtungsrecht des Kindes ein, das unabhéngig vom
Fortbestand der elterlichen Ehe ist.’® Ebenfalls in Folge der bundesver-
fassungsgerichtlichen Rechtsprechung haben Mitglieder einer rechtlichen

372 BVerfG Urt. v. 19.4.2016 - 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 214, Rn. 63.

373 BVerfG Urt. v. 19.4.2016 — 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 211, Rn. 55 ff.

374 BVerfG Urt. v. 19.4.2016 - 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186, S. 211, Rn. 57.

375 Vgl. Chebout (2016) ,,Karlsruher Allerlei“ statt Vatertag, Verfassungsblog.

376 Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts (Kindschaftsrechtsreformgesetz -
KindRG) vom 16. Dezember 1997 (BGBI. 1 S.2942).
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Familie seit 2008 gemaf3 §1598a BGB einen gegenseitigen Anspruch auf
Einwilligung in eine Abstammungsuntersuchung.?”” Diese statusfolgenlose
Kldarung der Abstammung setzt eine rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung
zwingend voraus,?”® beriihrt diese aber nicht in ihrem Fortbestand. Die
Statusbeziehung bleibt vielmehr erhalten, auch wenn die Abstammungsun-
tersuchung ergibt, dass keine genetische Abstammung vorliegt.””

Wihrend das Bundesverfassungsgericht das Kenntnisrecht stets an Fal-
len konturiert hat, in denen Kinder auf ,natiirlichem Wege gezeugt wur-
den, hat das Kenntnisrecht inzwischen vor allem fiir Kinder Bedeutung
erlangt, die mittels Samenspende entstanden sind. Der Bundesgerichtshof
hat Spendekindern aus dem Kenntnisrecht einen Anspruch zugesprochen,
zu erfahren, von wem sie genetisch abstammen.380 Dem ist der Gesetzgeber
gefolgt: Kinder, die vermuten oder wissen, dass sie mit Hilfe einer Samen-
spende entstanden sind, haben seit Juli 2018 einen Auskunftsanspruch ge-
mifd § 10 Samenspenderregistergesetz (SaRegG).38!

Die Konturierung der Grundrechtsposition, die das Bundesverfassungs-
gericht mit seinem Urteil aus dem Jahr 2016 vorgenommen hat, ist in der
familienrechtlichen Entwicklung mithin nicht angekommen. Stattdessen
hat sich das Recht dort verselbststindigt und wird die Schwergewichtigkeit
des Kenntnisrechts nicht in Frage gestellt. Vielmehr wird sogar gefordert,
das Kenntnisrecht zu erweitern.’® Das ist konsequent, denn wenn die
Kenntnis der leiblichen Abstammung personlichkeitsprigende Relevanz
haben soll, lasst sich das Rechtsanliegen freilich nicht nur auf die ménn-
liche Abstammung beziehen, die jedoch in allen Entscheidungen des Bun-

377 Gesetz zur Klarung der Vaterschaft unabhangig vom Anfechtungsverfahren vom
26. Mirz 2008 (BGBL. I S. 441).

378 Fiir einen nur leiblichen Vater ist es aber tiber Umwege moglich, eine Abstam-
mungsuntersuchung zu erzwingen, indem er namlich in einem Umgangsverfahren
die Abstammung inzident klaren lassen kann, vgl. § 167a Abs. 2 FamFG.

379 Sehr kritisch dazu Helms (2011) Das Nebeneinander von rechtlicher Vaterschaft und
anderweitiger leiblicher Vaterschaft aus rechtlicher und rechtspolitischer Perspekti-
ve, S. 114 ff.

380 BGH Urt. v. 28.1.2015 - XII ZR 201/13.

381 Gesetz zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung bei heterologer
Verwendung von Samen vom 21. Juli 2017 (BGBL. I S. 2513).

382 So schldgt Straub etwa vor, eine gesetzliche Verpflichtung fiir alle Eltern einzufiih-
ren, derzufolge sie ihr Kind ,iiber die Zeugungsumstinde® aufklaren sollen. Zudem
sollte ihrer Ansicht nach eine ,isolierte Moglichkeit zur Abstammungsfeststellung in
Bezug auf die genetischen Eltern” geschaffen werden, vgl. Straub (2020) Das Recht
des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung und seine Einbettung in das
Abstammungsrecht, S. 457 f.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

desverfassungsgerichts im Zentrum stand. Vielmehr wiren auch die Eizelle
sowie die Schwangerschaft und Geburt als mafigebliche Zeugungsbeitrage
potentiell relevante Kenntnisaspekte.?® In dieser Tendenz wird etwa in der
familienrechtlichen Literatur gefordert, das statusunabhédngige Kenntnis-
recht auch fiir die genetische Mutterschaft zu etablieren und die Eizellspen-
de wie die Samenspende in einem zentralen Register zu dokumentieren.384
Dadurch wird dem Kenntnisrecht jedoch eine erhebliche Bedeutung zuge-
messen, obwohl es in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
2016 deutlich relativiert wurde.

3. Verfassungswandel: Die sukzessive Einschreibung des leiblichen Vaters
in den Schutzbereich des Elternrechts

Wie verhilt sich das Grundgesetz, das 1949 in Kraft getreten ist, zu gesell-
schaftlichen und politischen Verdnderungen? Wie weit reicht die sogenann-
te Ewigkeitsklausel des Art.79 Abs.3 GG? Und ab wann sind die Grenzen
zuldssiger Verfassungsinterpretation {iberschritten? Vom Verfassungswandel
ist die Rede, wenn - ohne dass es eine textliche Anderung gab - der ur-
spriingliche Sinn einer Verfassungsnorm verandert wird.*®> Dem Grundge-
setz wird eine gewisse Entwicklungsoffenheit zugeschrieben.*8 Es verlange,
so etwa Wapler, ,keine Musealisierung seiner Normen auf dem ethisch-
sittlichen Stand von 1949“3%7 Die Interpretation ,kann sich weiterentwi-
ckeln, wenn sich die gesellschaftlichen Verhiltnisse wandeln. %% Damit
korrespondiert die Verpflichtung, die grundrechtlichen Gewéhrleistungen
»80 zu interpretieren, dass sie ihre Ziele unter den jeweiligen Umstanden
erreichen kénnen.“3%

383 Schwab (2009) Zwischen Kenntnis der Abstammung und abstammungsgemafler
Zuordnung, S. 769.

384 Dazu etwa Straub (2020) Das Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung und seine Einbettung in das Abstammungsrecht, S.456 et passim; Sitter
(2017) Grenziiberschreitende Leihmutterschaft, S. 151.

385 Vofskuhle Gibt es und wozu nutzt eine Lehre vom Verfassungswandel?, Der Staat
2004, 450, S.451f. mwN; Michael Die verfassungswandelnde Gewalt, RW 2014,
426, S. 433 ff.

386 Kaufhold (2016) Was darf der Staat?, S. 88 mwN.

387 Wapler Anmerkung zu BGH, Beschl. vom 6. September 2017, XII ZB 660/14,
FamRZ 2017, 1861, S. 602.

388 Ebd.

389 Kaufhold (2016) Was darf der Staat?, S. 88.
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IL. Verleiblichungstendenzen im Verfassungsrecht

Historisch und die lingste Zeit in der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts waren der einfachrechtliche und der verfassungsrechtliche
Elternbegriff deckungsgleich. Der nur leibliche Vater war historisch wie
oben (1.) gezeigt nicht in den Schutzbereich von Art.6 Abs.2 Satzl GG
einbezogen. Zwar mag es heute als selbstverstandlich erscheinen, dass der
leibliche Vater eines Kindes Trdger des Elternrechts ist. Diese Rechtsmei-
nung ist jedoch das Ergebnis eines Verfassungswandels, den der Erste Senat
des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 2003 einleitete’® und seither als
rechtspolitischer Akteur vorangetrieben hat.

Vorab ist zu sagen, dass das Bundesverfassungsgericht schon in seiner
vorherigen Rechtsprechung nicht immer trennscharf zwischen leiblicher
und rechtlicher Abstammung unterschieden hat. So pragte der Erste Senat
im Jahr 1968 den bis heute vielzitierten Satz:

»Der Verfassunggeber geht davon aus, daf8 diejenigen, die einem Kinde
das Leben geben, von Natur aus bereit und berufen sind, die Verantwor-
tung fiir seine Pflege und Erziehung zu ibernehmen.“*!

Diese Formel legt ein biologisch begriindetes Elternverstandnis nahe, in-
dem sowohl auf die Zeugungsvoraussetzung als auch auf eine ,natiirlich
begriindete Verantwortungsbereitschaft der Eltern abgestellt wird. Gemeint
war aber ein gesetzesakzessorisches Verstandnis der verfassungsrechtlichen
Elternschaft, die vor allem auf die Elternverantwortung gerichtet sein sollte.
Die Entscheidung aus dem Jahr 1968 betraf eine Konstellation, in der es
um die Adoption eines Kindes ging. Die ,einem Kinde das Leben geben®-
Formel geht insofern weiter. Das Bundesverfassungsgericht sprach ndmlich
den leiblichen Eltern, die nicht fiir ihr Kind sorgten, den Schutz durch das
Elternrecht ab.3? So konkretisierte der Erste Senat:

390 Landenberg-Roberg spricht von ,nicht weniger als eine[r] grundlegende[n] Neujus-
tierung der grundrechtsdogmatischen Operationalisierung des Art.6 Abs.2 GG
vgl. Landenberg-Roberg (2021) Elternverantwortung im Verfassungsstaat, S. 407.

391 BVerfG Beschl. v. 29.7.1968 - 1 BvL 20/63 u.a. Adoption, BVerfGE 24, 119, S. 70.

392 ,Fehlt es ausnahmsweise an dieser Voraussetzung, so trifft die Ersetzung der Ein-
willigung zur Adoption die Eltern-Kind-Beziehung in einer Lage, in der ein verfas-
sungsrechtlich schutzwiirdiges Recht der natiirlichen Eltern nicht mehr besteht. Es
handelt sich daher nicht um einen zwangsweisen ,Eltern-tausch’ BVerfG Beschl. v.
29.7.1968 — 1 BvL 20/63 u.a. Adoption, BVerfGE 24, 119, S. 70.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

»Eltern, die im Sinne des Grundgesetzes diesen Namen verdienen, weil
sie bereit sind, die mit dem Elternrecht untrennbar verbundenen Pflich-
ten auf sich zu nehmen [...], erhdlt das Kind erst durch die Adoption.33

1995 formulierte der Erste Senat, ,dafS beide leibliche Eltern in den Schutz-
bereich des Grundrechts einbezogen sind“3*%, was Landenberg-Roberg als
~generelle Schutzbereichserweiterung® deutet.3*> Das erscheint jedoch vor-
eilig, denn der Erste Senat hielt im Ergebnis fest:

Wortlaut und Gehalt der verfassungsrechtlichen Gewéhrleistung wird
deshalb am besten eine Auslegung gerecht, die alle Viter nichtehelicher
Kinder in den Schutzbereich der Norm jedenfalls dann einbezieht, wenn
sie nach den einschldgigen gesetzlichen Vorschriften als Viiter feststehen3%

Damit blieb der verfassungsrechtliche Elternbegriff in der Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts akzessorisch. Das heif3t, nur wer rechtlicher
Elternteil war, konnte den Grundrechtsschutz von Art. 6 Abs.2 Satz1 GG
fiir sich beanspruchen.

a) Der nur leibliche Vater I

Im Jahr 2003 entschied der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts erst-
mals, dass auch ein ,nur® leiblicher Vater, ohne rechtlicher Vater zu sein,
in den Schutzbereich des Elternrechts einbezogen sei.*” Es handelt sich
um nicht weniger als eine grundrechtsdogmatische Zasur, mit der der Erste
Senat die bis dahin geltende Akzessorietéit des Elternrechts lockerte und
einen verfassungsrechtlichen Elternbegrift begriindete.

aa) Ausgangsfallkonstellationen
Anlass gaben zwei Verfassungsbeschwerden von Ménnern, die leibliche,

aber nicht rechtliche Vater waren.>®® Thre rechtlichen Anliegen, die sie aus
der leiblichen Vaterschaft ableiteten, waren jedoch unterschiedlich. Der ers-

393 BVerfG Beschl. v. 29.7.1968 - 1 BvL 20/63 u.a. Adoption, BVerfGE 24,119, S.70.

394 BVerfG Beschl. v. 7.3.1995 - 1 BVR 790/91 u.a., BVerfGE 92, 158, S.177.

395 Landenberg-Roberg (2021) Elternverantwortung im Verfassungsstaat, S. 425.

396 BVerfG Beschl. v. 7.3.1995 — 1 BvR 790/91 u.a., BVerfGE 92, 158, S. 178, Herv. LC.
397 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82.
398 Vgl. fiir die nachfolgend dargestellte Schilderung ebd. S. 87 ff.
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IL. Verleiblichungstendenzen im Verfassungsrecht

te Verfassungsbeschwerdefiihrer hatte eine Beziehung mit einer anderweitig
verheirateten Frau gefiihrt. Daraus war das Kind entstanden. Da die Mutter
zum Zeitpunkt der Geburt verheiratet war, wurde nach §1592 Nr.1 BGB
automatisch ihr Ehemann der rechtliche Vater des Kindes; der Verfassungs-
beschwerdefiihrer blieb als leiblicher Vater auflen vor. An der rechtlichen
Eltern-Kind-Zuordnung wollte der Beschwerdefithrer nichts dndern. Er
wollte jedoch ein regelmafliges Umgangsrecht mit dem Kind gerichtlich
durchsetzen.3%°

Der zweite Verfassungsbeschwerdefiihrer wollte rechtlicher Vater eines
Kindes werden. Er hatte iber mehrere Jahre nichtehelich mit der Mutter
zusammengelebt und das aus der Beziehung entstandene Kind nach eige-
nem Vortrag nach der Geburt sogar iiberwiegend betreut. Die Mutter habe
ihn aber beim Standesamt nicht als Vater angeben wollen. Unter anderem
deshalb sei es zum Streit und schliefilich zur Trennung gekommen. Der
Mann beantragte darauthin, gemifl § 1592 Nr.3 BGB als rechtlicher Vater
des Kindes festgestellt zu werden. Das scheiterte jedoch, weil zwischenzeit-
lich bereits ein anderer Mann mit Zustimmung der Mutter die Vaterschaft
fiir das Kind anerkannt hatte und dadurch geméfS § 1592 Nr. 2 BGB rechtli-
cher Vater geworden war. Diese rechtliche Vaterschaft wollte der Beschwer-
defiithrer beseitigen, um selbst rechtlicher Vater seines Kindes werden zu
konnen. Es ging ihm also um ein Anfechtungsrecht.

bb) Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 2003

Der Erste Senat sprach den leiblichen Vitern unterschiedliche Schutzgehal-
te aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG zu, was in den Rezeptionen der Entscheidung
durchgingig verlorengeht. Den Schutzbereich von Art. 6 Abs.2 Satz1 GG
sah das Bundesverfassungsgericht nur fiir den leiblichen Vater als eroffnet
an, der auch rechtlicher Vater werden wollte. Art. 6 Abs.2 Satz1 GG, so
der Erste Senat, ,schliefit ein Elternrecht ohne Pflichtentragung gegeniiber
dem Kind aus“% Der leibliche Vater, der ,nur ein Umgangsrecht durch-
setzen wollte, konnte den Schutz der Familie aus Art. 6 Abs.1 GG fur sich
beanspruchen, nicht jedoch den Schutz des Elternrechts aus Art. 6 Abs.2

399 Fiir ein Umgangsrecht eines nur leiblichen Vaters gab es damals keine Rechtsgrund-
lage. Inzwischen regelt das § 1686a BGB.

400 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S.102.
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Satz1 GG.%! Nur den leiblichen Vater, der rechtlicher Vater werden wollte
und damit seine Bereitschaft zum Ausdruck brachte, die Elternverantwor-
tung fiir das Kind zu tragen, sah das Bundesverfassungsgericht als im Sinne
des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzt an.

(1) Schutzbereichserweiterung

Was dann folgt, liest sich wie eine Art dogmatischer Drahtseilakt, denn der
Erste Senat bezog den nur leiblichen Vater zwar in den Schutzbereich ein,
sah ihn aber dennoch nicht automatisch als Tréger des Elternrechts an:

~Auch der leibliche, aber nicht rechtliche Vater eines Kindes steht unter
dem Schutz von Art. 6 Abs.2 Satz1 GG. Leiblicher Vater eines Kindes
zu sein, macht diesen allein allerdings noch nicht zum Tréger des Eltern-
rechts aus Art. 6 Abs.2 Satzl GG. Die Grundrechtsnorm schiitzt den
leiblichen Vater aber in seinem Interesse, die Rechtsstellung als Vater des
Kindes einzunehmen. Dieser Schutz vermittelt ihm kein Recht, in jedem
Fall vorrangig vor dem rechtlichen Vater die Vaterstellung eingerdumt zu
erhalten. Thm ist jedoch vom Gesetzgeber die Mdglichkeit zu erdffnen,
die rechtliche Vaterposition zu erlangen, wenn dem der Schutz einer
familidren Beziehung zwischen dem Kind und seinen rechtlichen Eltern
nicht entgegensteht und festgestellt wird, dass er der leibliche Vater des
Kindes ist.“402

Der Erste Senat vollzog hier einen Zweischritt, indem er zundchst den
Schutzbereich des Elternrechts personell auf den nur leiblichen Vater er-
weiterte:

»Der Schutz des Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG setzt die rechtliche Elternschaft
nicht voraus. Der Mann, von dem ein Kind abstammt, ist Vater des Kin-
des, auch wenn er von der Rechtsordnung nicht als solcher anerkannt
ist. Mehr als diese auf Abstammung beruhende Elternschaft setzt Art. 6
Abs.2 Satz1 GG fiir die Einbeziehung von Eltern in seinen Schutzbe-
reich nicht voraus.“493

401 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,

S. 116.

402 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S.99.

403 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S.101.
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Auf diese weite Offnung folgte im zweiten Schritt sogleich die Relativie-
rung. Die Einbeziehung in den Schutzbereich allein, so das Bundesverfas-
sungsgericht weiter, mache den leiblichen Vater ndmlich ,noch nicht [...]
zum Trager des Elternrechts aus Art.6 Abs.2 Satzl GG.“40* Der Senat
stellte hier klar, dass der grundrechtliche Schutz und die statusférmige El-
tern-Kind-Zuordnung nicht deckungsgleich seien. So kdnnten verfassungs-
rechtlich mehrere Vaterschaften bestehen: ,,Das Kind hat dann zwei Vater,
die sich beide auf ihre durch Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzte Elternschaft
berufen konnen.“0> Statusformig sei die Zahl der rechtlichen Eltern jedoch
auf zwei begrenzt: ,Irdger des Elternrechts nach Art.6 Abs.2 Satz1 GG
kénnen fir ein Kind nur eine Mutter und ein Vater sein“%¢ Als Briicke
zwischen der verfassungsrechtlichen und der statusrechtlichen Elternschaft
konkretisierte das Bundesverfassungsgericht den Gehalt von Art. 6 Abs.2
Satz1 GG fiir den nur leiblichen Vater mit Elternverantwortungsintention
dahingehend, dass dessen ,Interesse [...], auch die rechtliche Stellung als
Vater einzunehmen, verfassungsrechtlich geschiitzt sei.0”

(2) Verfassungsrechtliche Vorgaben fiir den Gesetzgeber

Konsequenz der Schutzbereichserweiterung auf den nur leiblichen Vater
mit Elternverantwortungsintention war es, dass das Bundesverfassungs-
gericht erstmals Vorgaben fiir den Gesetzgeber formulierte, die von Verfas-
sungs wegen bei der Ausgestaltung der Eltern-Kind-Zuordnung zu beach-
ten seien. Der nur leibliche Vater, der Elternverantwortung tragen wolle,
habe aus Art. 6 Abs.2 Satz1 GG grundsitzlich einen Anspruch auf ,einen
verfahrensrechtlichen Zugang zum Elternrecht.“4%8 Thm sei eine verfahrens-
rechtliche Moglichkeit zu eroffnen, mit der die leibliche Abstammung des
Kindes gepriift und statusrechtlich abgebildet werden konne. Statusrecht-
lich war damit die sekundire Korrekturebene angesprochen. Der Gesetz-
geber miisse regeln, wie eine Konkurrenz zwischen leiblichem und recht-
lichem Vater aufgelost werden konne. Dabei wiirdigte der Erste Senat,
dass die Elternschaft nicht auf den Leiblichkeitsaspekt zu reduzieren sei.

404 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S.101.

405 Ebd.

406 Ebd.

407 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S.104.

408 Ebd.

117

- 07:55:52. [r—


https://doi.org/10.5771/9783748963356-71
https://www.inlibra.com/de/agb
https://www.inlibra.com/de/agb

B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

Bei der Frage, wie der Vaterschaftsstatus zu korrigieren sei, komme der
leiblichen Abstammung kein zwingender Vorrang vor der sozial-familidren,
rechtlichen Beziehung zum Kind zu. Mit den Worten des Bundesverfas-
sungsgerichts:

»Art.6 Abs.2 Satzl GG ist nicht zu entnehmen, dass sich die leibli-
che stets gegeniiber der rechtlichen Elternschaft durchsetzen muss. Die
Grundrechtsnorm gewidhrt kein Recht des leiblichen Vaters, in jedem
Fall vorrangig vor dem rechtlichen Vater die Vaterstellung eingerdumt zu
erhalten und diesen damit aus seiner Vaterposition zu verdrangen.“%

Damit erkannte der Senat auch an, dass Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG ,,die Eltern-
Kind-Beziehung als umfassendes Verantwortungsverhéltnis von Eltern ge-
geniiber ihren der Pflege und Erziehung bediirftigen Kindern unter seinen
Schutz® stellt.*® Und weiter:

»Die Abstammung wie die sozial-familidre Verantwortungsgemeinschaft
machen gleichermaflen den Gehalt von Art. 6 Abs.2 Satz1 GG aus. Bei-
des in Deckung zu bringen, ist vom Gesetzgeber anzustreben. Fallen sie
aber in der Wirklichkeit auseinander, gibt die Grundrechtsnorm keine
starre Gewichtung dafiir vor, welchem der beiden Merkmale, die die El-
ternschaft ausmachen sollen, der Vorrang einzuraumen ist und bestimmt
insoweit kein Rangverhaltnis zwischen der biologischen und der sozialen
Elternschaft. Vielmehr hat der Gesetzgeber bei der Entscheidung, wem
das Kind in einem solchen Falle zuzuordnen ist, beide Interessen zu
beriicksichtigen und miteinander abzuwiégen. Er kann dabei neben der
Abstammung auch rechtlichen und sozialen Tatbestinden Bedeutung
zumessen' 41!

Aus der Entscheidung folgte also nicht, dass sich der nur leibliche Vater mit
seinem Anliegen stets durchsetzen miisse.

Wenngleich die Entscheidung die sekundédre Korrekturebene betrifft,
stellte der Senat auch Anweisung an den Gesetzgeber fiir die primére
Eltern-Kind-Zuordnung in den Raum. So sei der Gesetzgeber aus Art. 6
Abs. 2 Satz1 GG ,gehalten’, ,die Zuweisung der elterlichen Rechtsposition

409 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S.105f.

410 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S.106.

411 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108,
82-122, S.106 mwN.
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an der Abstammung des Kindes auszurichten‘4? Zur Untermauerung be-
zog sich der Senat auf die ,einem Kinde das Leben geben®-Formel sowie
auf das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Recht auf Kenntnis der
eigenen Abstammung aus dem Jahr 1989 (s. oben, 2., Die Herausbildung des
Rechts auf Kenntnis).*3 So habe sich

»[d]ie gesetzliche Ausgestaltung hinsichtlich Begriindung und Inhalt fa-
milidrer Rechtsbeziehungen [...] daran auszurichten, dass in der Regel
den leiblichen Eltern eines Kindes auch die rechtliche Stellung als Eltern
einzurdumen ist.“!4

Auch hier gestand das Bundesverfassungsgericht aber Spielrdume zu und
erkannte an, dass ,die rechtliche und die leibliche Vaterschaft auseinander-
fallen kénnen®#> Mit Blick auf den Schutz der Familie und der Intimsphare
miissten die konkreten Abstammungsverhiltnisse nicht im Einzelfall tiber-

priift werden. Vielmehr sei ausreichend,

»aus bestimmten tatsdchlichen Umstianden und sozialen Situationen auf
die Abstammung eines Kindes zu schlieffen und aufgrund dieser Vermu-
tung die Zuweisung der rechtlichen Elternstellung vorzunehmen, wenn
dies in aller Regel zu einem Zusammentreffen von leiblicher und rechtli-
cher Elternschaft fithrt“46

Damit verschob der Erste Senat nicht nur den verfassungsrechtlichen El-
ternbegriff hin zu mehr Leiblichkeit, sondern manifestierte auch die gesetz-
liche Eltern-Kind-Zuordnung des §1592 Nr.1 und Nr.2 BGB als eine im

412 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S.100.

413 Ebd. mwN. 1989 fiihrte das Bundesverfassungsgericht aus: ,Der Gesetzgeber hat
sich bei der Ausgestaltung familienrechtlicher Regelungen an Art.6 Abs.1 GG zu
orientieren. Dabei schliefSt die verfassungsrechtliche Gewiéhrleistung des Schutzes
von Ehe und Familie nicht aus, das Vater-Kind-Verhaltnis abweichend von der
natiirlichen Abkunft zu regeln, soweit die leibliche Abstammung des Kindes von
dem Ehemann seiner Mutter als Regelfall anerkannt bleibt.* BVerfG Urt. v. 31.1.1989
— 1 BvL 17/87, BVerfGE 79, 256, S.267 mwN. Was der Erste Senat 1989 noch als
Auspragung von Art. 6 Abs.1 GG interpretierte, transferierte das Gericht 2003 in
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG, ohne auf diese dogmatische Verschiebung einzugehen.

414 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S.104.

415 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S.102.

416 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S.100 f. mwN. So auch: BVerfG Nichtannahmebeschluss der 2. Kammer des Ersten
Senats v. 13.10.2008 - 1 BvR 1548/03, Rn. 12.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

Grundsatz an der leiblichen Abstammung orientierte. Das war sie jedoch
— wie oben dargestellt - in dieser Eindeutigkeit nicht immer. So wurde die
statusrechtliche Vaterschaft im Wege verfassungsrechtlicher Interpretation
zu einer im Regelfall leiblichen Vaterschaft.

b) Folgeentwicklungen

Die Rechtsprechungswende des Bundesverfassungsgerichts hatte weitrei-
chende Konsequenzen - zum einen fiir die gesetzgeberische Téatigkeit im
Abstammungsrecht, zum anderen vor allem jedoch fiir das Bundesverfas-
sungsgericht selbst.

aa) Neuregelung des Anfechtungsrechts

Letzteres gab dem Gesetzgeber 2003 auf, das Anfechtungsrecht des nur
leiblichen Vaters neu zu regeln. Diesem Regelungsauftrag kam der Gesetz-
geber mit der Neuregelung des §1600 Abs.1 und 2 BGB nach.*” Seither
ist auch der nur leibliche Vater berechtigt, die rechtliche Vaterschaft eines
anderen Mannes anzufechten. Doch weder mit der Entscheidung noch
mit der darauffolgenden Gesetzesdnderung war die Rechtsposition des nur
leiblichen Vaters hinreichend gekldrt. Im Gegenteil, es stellten sich neue
Fragen, die zuvor ausschliellich auf Ebene des einfachen Rechts verhandelt
wurden; nunmehr erhielten sie potentiellen Verfassungsrang.

bb) Verfassungsrechtliche Folgefragen leiblicher Viater

In der Folge der Gesetzesinderung und der eingeschlagenen Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts fiihlten sich leibliche Viter dazu
ermdchtigt, sich mit weiteren Einzelfragen zum Anfechtungsrecht an das
Bundesverfassungsgericht zu wenden. In der Mehrzahl nahm das Bundes-
verfassungsgericht die Verfassungsbeschwerden nicht zur Entscheidung an,
widmete sich den Anliegen der Viter aber in mehreren Fillen mit einer

417 Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber die Anfechtung der Vaterschaft und das
Umgangsrecht von Bezugspersonen des Kindes vom 23. April 2004 (BGBL. I S. 598).
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IL. Verleiblichungstendenzen im Verfassungsrecht

ausfithrlichen Begriindung der Nichtannahmeentscheidungen.*® Im Jahr
2018 gab die 2. Kammer des Ersten Senats einer Verfassungsbeschwerde
statt. Sie entnahm Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG die Gewdhrleistung fiir den nur
leiblichen Vater, dass das Verfahren zur Vaterschaftsanfechtung auch hinrei-
chend ,effektiv” sein miisse. Fiir den besonderen Fall, dass

»der leibliche Vater bereits eine sozial-familidre Beziehung zu seinen
Kindern aufgebaut hatte und durch Einleitung eines gerichtlichen Vater-
schaftsfeststellungsverfahrens alles in seiner Macht liegende getan hat,
um die ihm zu diesem Zeitpunkt rechtlich offen stehende und auch
sozial noch nicht weiter vergebene Vaterposition fiir seine Kinder zu
erlangen’*?

diirfe das Feststellungsverfahren nicht durch eine iiberholende Vater-
schaftsanerkennung eines anderen Mannes obsolet werden. Und weiter:

»Der leibliche Vater wire dann einem Wettlauf um die Zeit ausgesetzt,
bei dem es von Zufillen und der gerichtlichen Entscheidungsgeschwin-
digkeit abhinge, ob seine Vaterschaft rechtzeitig festgestellt wird oder
aber die Mutter mit ihrem neuen Partner die entscheidenden Schritte
schneller ergreift und dem leiblichen Vater damit endgiiltig den Zugang
zur Elternschaft fiir seine Kinder nimmt. Das kann ihm grundsétzlich
nicht zugemutet werden.“420

Damit hatte sich das Bundesverfassungsgericht weiter darauf eingelassen,
verfassungsrechtliche Antworten auf familidre Einzelfallkonstellationen ge-
ben zu konnen. Zwar hielt die Kammer auch in dieser Entscheidung noch
an der tatsichlichen Elternverantwortung als zentraler Voraussetzung fiir
den Schutz durch das Elternrecht fest. Es hatte sich aber bereits an ande-
rer Stelle der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch dahinge-
hend eine weitere Offnung vollzogen.

418 BVerfG Nichtannahmebeschluss der 2. Kammer des Ersten Senats v. 13.10.2008 —
1 BvR 1548/03; BVerfG Nichtannahmebeschluss der 1. Kammer des Ersten Senats
v. 4.12.2013 - 1 BvR 1154/10; BVerfG Nichtannahmebeschluss der 1. Kammer des
Ersten Senats v. 24.2.2015 — 1 BvR 562/13; BVerfG Beschl. der 2. Kammer des Ersten
Senats v. 25.9.2018 — 1 BvR 2814/17; BVerfG Nichtannahmebeschluss der 1. Kammer
des Ersten Senats v. 29.1.2020 - 1 BvR 2715/18.

419 BVerfG Beschl. der 2. Kammer des Ersten Senats v. 25.9.2018 — 1 BvR 2814/17, Rn. 21.

420 Ebd.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung
cc) Sang- und klanglose Obersatzdnderung

Der Erste Senat hatte in seinem Beschluss von 2003 noch ausgefiihrt,
dass allein ,leiblicher Vater eines Kindes zu sein®, diesen ,noch nicht
zum Trager des Elternrechts aus Art.6 Abs.2 Satzl GG* mache.*?! Den
entsprechenden Obersatz hatte die 2. Kammer des Erstens Senats in einem
Nichtannahmebeschluss aus dem Jahr 2010 dahingehend verkiirzt, dass
»Grundrechtstriger nur die leiblichen oder rechtlichen Eltern eines Kindes®
seien.*?? In dieser Fassung standen leibliche und rechtliche Elternschaft im
Schutzbereich des Art. 6 Abs.2 Satz1 GG also auf einmal gleichberechtigt
nebeneinander.

Die verkiirzte Formel {ibernahm der Erste Senat in seinem Urteil zur
Sukzessivadoption im Jahr 2013, in dem er den personellen Schutzbereich
von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG nunmehr wie folgt definierte:

sIrdger des verfassungsrechtlichen Elternrechts kénnen Personen sein,
die in einem durch Abstammung [...] oder durch einfachgesetzliche
Zuordnung [...] begriindeten Elternverhiltnis zum Kind stehen.“4?

Ohne weitere Erlduterungen gelangte damit die leibliche Abstammung vor-
aussetzungslos in den Schutzbereich des Elternrechts. Die Bereitschaft zur
bzw. die Ubernahme von Elternverantwortung ist ohne Erliuterungen oder
Erklarungen als Voraussetzung fiir die Grundrechtstragerschaft weggefal-
len.

Damit hat das Bundesverfassungsgericht im Laufe seiner Rechtspre-
chung den Schutz des nur leiblichen Vaters von Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG so-
wohl von der einfachgesetzlichen Zuweisung des Elternstatus als auch von
der Notwendigkeit der Elternverantwortung entkoppelt. Dariiber hinaus
geht der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts von einer gewissen
Vorrangstellung der leiblichen Eltern bei der Zuweisung des Elternstatus
aus. Im Urteil zur Sukzessivadoption ist zu lesen, der Staat habe

~rechtliche Vorkehrungen dafiir zu treffen, dass in Fillen, in denen die
leiblichen Eltern nicht bereit oder nicht in der Lage sind, die elterlichen

421 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108,
82, S.99.

422 BVerfG Nichtannahmebeschluss der 2. Kammer des Ersten Senats v. 2.7.2010 —
1 BVR 666/10 Eingetragene Lebenspartnerin, Rn. 28.

423 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59,
S. 81, Rn. 58 mwN.
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Funktionen wahrzunehmen, elterliche Verantwortung von anderen Per-
sonen iibernommen werden kann‘424

Wenn man nicht annehmen mag, dass das Bundesverfassungsgericht hier
versehentlich von leiblicher Elternschaft spricht, obwohl es die rechtliche
Elternschaft im Sinne der §§1591ff. BGB gemeint hat, dann kann diese
Aussage nur als Vorrangstellung der leiblichen Elternschaft bei der Zuwei-
sung der rechtlichen Elternschaft verstanden werden.*?> Seit dem Urteil des
Senats zum nur leiblichen Vater II aus dem Jahr 2024 bestehen daran keine
Zweifel mehr.

¢) Der nur leibliche Vater II

2024 verkiindete der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts ein weite-
res Urteil zum Elternrecht des nur leiblichen Vaters. In Fortschreibung
der bisherigen Entwicklung stellte das Bundesverfassungsgericht weitere
Stellschrauben im Elternrecht des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG neu.

aa) Ausgangsfallkonstellation

Auch in diesem Fall ging es um einen leiblichen Vater, der an der rechtli-
chen Vaterschaft gehindert war, weil ein anderer rechtlicher Vater mit dem
Kind und der Mutter zusammenlebte. Der Verfassungsbeschwerdefiihrer
war leiblicher Vater eines Kindes, mit dessen Mutter er tiber einige Monate
eine Beziehung gefiihrt hatte. Vorgeburtlich hatte der Verfassungsbeschwer-
defiihrer keine Vaterschaftsanerkennung erklart. Erst Monate nach der
Geburt des Kindes und nachdem die Beziehung mit der Mutter geschei-
tert war, versuchte der Verfassungsbeschwerdefiihrer rechtlicher Vater zu
werden. Seine Vaterschaftsanerkennung ging ins Leere, weil die Mutter
nicht mehr zustimmte. Sie lebte inzwischen mit einem anderen Partner zu-
sammen. Darauthin leitete der leibliche Vater ein gerichtliches Vaterschafts-
feststellungsverfahren ein. Wahrend dieses laufenden Verfahrens erkannte

424 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 74,
Rn. 43 mwN.

425 So auch Landenberg-Roberg (2021) Elternverantwortung im Verfassungsstaat, S. 775
et passim. A.A. aber Reuf§ (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S.205f;
Hartmann (2020) Von der Mutterschaft zur Elternschatft, S. 130.
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jedoch der Partner der Mutter mit ihrer Zustimmung die Vaterschaft fiir
das Kind an und wurde dadurch zum rechtlichen Vater. Die daraufhin
versuchte Vaterschaftsanfechtung durch den leiblichen Vater scheiterte 16
Monate nach der Geburt des Kindes vor dem Oberlandesgericht Naumburg
daran, dass mittlerweile zwischen dem rechtlichen Vater und dem Kind
eine sozial-familidre Beziehung entstanden war.#26

bb) Die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 2024

Der Erste Senat sah Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG verletzt, weil dem leiblichen Va-
ter kein ,hinreichend effektives Verfahren“?” zur Verfiigung gestanden ha-
be, rechtlicher Vater des Kindes zu werden. Wenngleich die Entscheidung
durch die bisherigen Rechtsprechungslinien des Bundesverfassungsgerichts
vorgezeichnet scheint, enthilt das Urteil doch gravierende Umbauten und
Neujustierungen des Elternrechts. So hat der Erste Senat die Grundrechts-
tragerschaft biologistisch iiberformt und Art. 6 Abs.2 Satzl GG nunmehr
auch die Moglichkeit entnommen, einem Kind zwei statusrechtliche Viter
zuzuordnen.

(1) Die Geschlechtsverkehr-Formel

Unter Verweis auf die ,einem Kinde das Leben geben®-Formel definierte
der Senat erstmals, wer auf Grund einer leiblichen Elternschaft verfassungs-
rechtlich geschiitzt sei. ,Eltern im verfassungsrechtlichen Sinn‘, so der Se-
nat, seien

»[u]nabhingig von einer fachrechtlichen Zuordnungsregel [...] jedenfalls
die im herkommlichen Sinn leiblichen Eltern des Kindes, also der Mann
und die Frau, die das Kind durch Geschlechtsverkehr mit ihren Keim-

zellen gezeugt haben, wenn diese Frau anschlieflend das Kind geboren
hat428

Der Senat spricht hier mehrere Ebenen der Leiblichkeit an. Eine verfas-
sungsrechtlich geschiitzte Elternschaft erfordert demnach eine leibliche
Zeugungsart (Geschlechtsverkehr von Mann und Frau), einen damit geleis-

426 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 9 ff.
427 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, 5. Leitsatz.
428 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 38 mwN.
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teten eigenen Keimzellenbeitrag, der eine leibliche Verbindung zum Kind
begriindet, und fiir die Mutter schliefllich, dass sie das Kind auch selbst zur
Welt gebracht hat. Nicht unter diese Definition fallen zundchst sdmtliche
Personen, die mit reproduktionsmedizinischer Unterstiitzung Eltern gewor-
den sind. Sie wéren nicht als leibliche Eltern vom Schutzbereich des Eltern-
rechts umfasst, weil hier die Zeugung nicht aus Geschlechtsverkehr folgt.
Auch ein Keimzellenbeitrag wiirde fiir sich genommen nicht ausreichen,
um eine Grundrechtstragerschaft auf Grund des Samen-*?° oder Eizellbei-
trags zu begriinden.**0 SchliefSlich wire auch die Elternschaft auf Grund
von Schwangerschaft und Geburt nicht in jedem Fall verfassungsrechtlich
geschiitzt, ndmlich dann nicht, wenn das Kind unter Verwendung einer
Eizellspende entstanden ist. Durch das Wort ,jedenfalls* hat sich das Bun-
desverfassungsgericht aber offengehalten, in zukiinftigen Entscheidungen
auch weitere Personen einzubeziehen, die nur einen Teil der Leiblichkeits-
anforderungen erfiillen.

(2) Die Elternverantwortung als natiirliche Folge der leiblichen Vaterschaft

Die eigentliche Brisanz des Urteils enthilt der Satz, der unmittelbar auf die
Geschlechtsverkehr-Formel folgt. So postuliert der Senat namlich: ,[A]uf
den Familienstand der Eltern und ihre konkrete soziale Beziehung zum
Kind kommt es dabei nicht an*3' Gegeniiber der bisherigen Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts stellt dieser Satz eine fundamentale
Kehrtwende im Elternrecht des Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG dar.

Wie gezeigt interpretierte das Bundesverfassungsgericht bis dato das El-

ternrecht als untrennbar verkniipft mit der Elternverantwortung — wobei

429 Aus der Rechtsprechung zum Elternrecht ldsst sich bislang nicht entnehmen, ob
der Samenspender nach Art. 6 Abs.2 Satzl GG zu den Tragern des Grundrechts
gehort. Das Bundesverfassungsgericht hat sich damit bislang nicht befasst. Mit der
Geschlechtsverkehr-Formel ist ein Samenspender jedoch auch nicht ausdriicklich
ausgeschlossen. Nach der bislang nicht in Frage gestellten Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs wird jedenfalls ein privater Samenspender im Kontext einer
Zwei-Miitter-Familie unter das Merkmal der ,Beiwohnung“ subsummiert, s. dazu
unter D. IL. 2. b) Der private Samenspender im Kontext einer Zwei-Miitter-Familie.

430 So aber bislang Robbers in Mangoldt/Klein/Starck, Art.6 GG, Rn.174; Burgi
(2011)  Elterliches Erziehungsrecht, Rn.1l. Kaufhold (2016) Was darf der
Staat?, S.97 mwN.; Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 6 GG, Rn. 46; ,,Genetische Eltern
wie die Eizellenspenderin und der Samenspender unterfallen Art.6 II 1 GG
Brosius-Gersdorfin Dreier, Art. 6 GG, Rn. 332.

431 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 38 mwN.
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es um die reale Verantwortungsiibernahme fiir das Kind ging (,,Eltern, die
im Sinne des Grundgesetzes diesen Namen verdienen, weil sie bereit sind,
die mit dem Elternrecht untrennbar verbundenen Pflichten auf sich zu
nehmen...“432). 2003 hatte der Erste Senat diese Elternverantwortung als
Voraussetzung dafiir angesehen, damit ein nur leiblicher Vater tiberhaupt in
den verfassungsrechtlichen Schutzbereich des Elternrechts einbezogen sein
kénne. Nur der leibliche Vater, der die umfassende Elternverantwortung fiir
das Kind iibernommen hatte und zukiinftig auch wieder ibernehmen woll-
te, konnte sich auf Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG stiitzen. Bis 2018 hatte die Kam-
merrechtsprechung daran festgehalten, so dass ein leiblicher Vater nicht
ohne jede soziale Verbindung zu Mutter oder Kind als vom Elternrecht
geschiitzt Rechte geltend machen konnte. Auf ebendiese soziale Beziehung
zum Kind kommt es dem Bundesverfassungsgericht 2024 aber ausdriicklich
nicht mehr an. Das heifdt nicht weniger, als dass die tatsdchliche Elternver-
antwortung fiir den Ersten Senat kein Kriterium mehr ist, um Trager des
Elternrechts zu sein. Das formuliert das Gericht auch explizit:

»Damit ist der im vorgenannten Sinne leibliche Vater eines Kindes vom
Schutzbereich des Art. 6 Abs.2 Satz1 GG erfasst, ohne dass es dafur
weiterer Voraussetzungen bedarf:*43?

Die Elternverantwortung verschwindet freilich nicht vollstandig aus Art. 6
Abs. 2 Satz 1 GG. Der Senat baut sie aber dogmatisch um, indem die Eltern-
verantwortung keine Voraussetzung mehr ist, um in den Schutzbereich des
Elternrechts zu fallen, sondern ein daraus resultierender Anspruch. So fithrt
das Bundesverfassungsgericht aus:

Ist das Elterngrundrecht mit dem Innehaben von Elternverantwortung
verbunden, muss es Eltern im Sinne von Art. 6 Abs.2 Satz1 GG grund-
satzlich moglich sein, diese Verantwortung auch erhalten und ausiiben
zu kénnen. Dies zu gewihrleisten, ist Teil der Ausgestaltungspflicht des
Gesetzgebers 434

Auch das ist eine fundamentale Weichendnderung gegeniiber der vorheri-
gen Senatsrechtsprechung. 2003 hatte der Erste Senat dem leiblichen Vater
mit Elternverantwortungsintention einen Anspruch auf ,Eréffnung eines
Verfahrens® zugesprochen, ,in dem die Vaterschaft iiberpriift und das El-

432 BVerfG Beschl. v. 29.7.1968 — 1 BvL 20/63 u.a. Adoption, BVerfGE 24, 119, S. 70.
433 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 38.
434 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 41.
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ternrecht gegebenenfalls rechtlich neu zugeordnet wird:“3> Daraus macht
der Erste Senat 2024 - ohne weitere Begriindung - ,einen grundsdtzlichen
Anspruch auf Einrdumung der im Fachrecht geregelten rechtlichen Eltern-
schaft®43¢ Im Ergebnis hat der Erste Senat das Elternrecht damit aus seiner
sozialen Dimension entkleidet.**

(3) Zwei statusrechtliche Viter als Option

In einem weiteren Punkt hat der Erste Senat im Jahr 2024 die bisherige
Dogmatik des Elternrechts neu verfasst. Das Gericht entnimmt Art. 6 Abs. 2
Satz 1 GG nicht mehr, dass die statusrechtliche Elternschaft auf zwei Eltern-
stellen beschrénkt sei. Ein Kind kénne, so der Senat, nunmehr neben der
Mutter auch zwei statusrechtliche Viter haben.

2003 hatte der Erste Senat den verfassungsrechtlichen Elternbegriff da-
hingehend konturiert, dass neben den rechtlichen Eltern auch ein nur leib-
licher Vater mit Elternverantwortungsintention von Art. 6 Abs.2 Satz1 GG
geschiitzt sei. Zugleich hatte das Bundesverfassungsgericht jedoch klarge-
stellt, dass es einfachgesetzlich nur eine Mutter und einen Vater geben
kénne. Der Senat ging davon aus, dass das Konfliktpotential der verfas-
sungsrechtlichen Mehrelternschaft durch Regelungen des Gesetzgebers mi-
nimiert werden konne.*3® Im Urteil zur Sukzessivadoption aus dem Jahr
2013 hatte der Senat klargestellt, dass die beiden Statuspositionen nicht
zwingend eine Mutter und ein Vater sein miissen, sondern ein Kind auch
zwei gleichgeschlechtliche Eltern haben kann.*3® Im Jahr 2024 formulierte
der Erste Senat dann das Folgende:

oEinem Nebeneinander von leiblichem und rechtlichem Vater, denen
zusammen mit der Mutter Elternverantwortung fiir das Kind iibertragen
wird, stehen die Struktur des Elterngrundrechts pragende Merkmale, ins-

435 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S.104.

436 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 36 mwN, Herv. LC.

437 Zur kritischen Einordnung und Besprechung s. unter C. Das Elternrecht in Relatio-
nen gesetzt.

438 ,Wenn die leibliche und die rechtliche Vaterschaft auseinander fallen, bedarf es der
Bestimmung, wem von beiden das Elternrecht gegeniiber dem Kind zugewiesen
werden soll BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I,
BVerfGE 108, 82, S.106.

439 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S.77,
Rn. 48.
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besondere dessen Ausrichtung auf das Kindeswohl, grundsitzlich nicht
entgegen [...]. Zwar folgt aus Art.6 Abs.2 Satz1 GG schon aufgrund
seiner Kindeswohlorientierung eine enge Begrenzung der Zahl der El-
ternteile [...]. Denn zum einen lasst sich annehmen, dass eine Erhohung
der Zahl der Elternteile mit einer Zunahme von Rollenkonflikten und
Kompetenzstreitigkeiten zwischen den Elternteilen einhergehen kann,
die dem Kindeswohl abtréglich sind [...]. Zum anderen diirfte es im Ver-
gleich zu dem auf zwei Personen begrenzten Innehaben von Elternver-
antwortung hiufig schwieriger sein, elterliches Versagen bei der Wahr-
nehmung der Pflicht zu Pflege und Erziehung den einzelnen Elternteilen
so zuordnen zu konnen, dass der Staat das ihm im Interesse des Kindes
tiberantwortete Wiachteramt aus Art. 6 Abs. 2 Satz2 GG kindeswohlori-
entiert gegeniiber den jeweils einzelnen Elternteilen wahrnehmen kann
[...]. Beides gebietet aber nicht, bei Vorhandensein von bereits zwei
rechtlichen Elternteilen als Trdgern des Grundrechts aus Art. 6 Abs.2
Satzl GG dem leiblichen Vater diese Tragerschaft von vornherein zu
versagen. 440

Bei aller Neusortierung des verfassungsrechtlichen Elternbegriffs bleibt es
auch 2024 dabei, dass dem Gesetzgeber bei der Eltern-Kind-Zuordnung ein
Gestaltungsspielraum zusteht.**! Diesen Gestaltungsspielraum determiniert
das Bundesverfassungsgericht jedoch deutlicher als bisher mit Vorgaben,
die die Bedeutung der Leiblichkeit ins Zentrum riicken:

~Entscheidet sich der Gesetzgeber wie im geltenden Fachrecht dazu,
die rechtliche Elternschaft auf zwei Personen zu beschranken, ist er
gehalten, die Elternschaft grundsitzlich an der Abstammung des Kindes
auszurichten®44?

Damit manifestiert das Bundesverfassungsgericht ein biologistisches Rege-
lungsmodell fiir das Abstammungsrecht, das eine Mutter-Vater-Kind-Fami-
lie als Normfall festschreibt. Allein fiir die Vaterschaftszuordnung lockert
der Senat die Anforderungen sogleich, indem er von einer Abstammungs-
priifung im Einzelfall weiterhin absieht:

»Allerdings ist es ihm bei Regelungen zur Begriindung rechtlicher Vater-
schaft erlaubt, dafiir nicht eine Feststellung der leiblichen Abstammung

440 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 43 mwN.

441 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 44 sowie Rn. 50 und
Rn. 74.

442 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 45 mwN.
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IL. Verleiblichungstendenzen im Verfassungsrecht

im Einzelfall zu verlangen, sondern typisierend aus tatsdchlichen Um-
standen, vor allem aus der sozialen Situation der Betroffenen, auf die
Abstammung sowie damit auch auf die Bereitschaft zur rechtsverbindli-
chen Ubernahme von Elternverantwortung zu schlieflen und daran die
Zuordnung der rechtlichen Eltern auszurichten, wenn dies in der Regel
zu dem Zusammentreffen von leiblicher und rechtlicher Elternschaft
fihrt®443

Die Regelungen des §1592 Nr.1 und Nr.2 BGB billigt der Senat. Der Ge-
setzgeber miisse aber

»bei Auseinanderfallen von leiblicher und rechtlicher Vaterschaft wegen
der Gewihrleistungen des Elterngrundrechts zugunsten des leiblichen
Vaters die Erlangung des Vaterschaftsstatus und zugunsten des rechtli-
chen Vaters dessen Aufgabe erméglichen 444

Damit sind die Anfechtungsregeln angesprochen. Hier diirfe der Gesetzge-

ber

»im Grundsatz rechtlichen, biologischen und sozialen Tatsachen un-
terschiedliche Bedeutung zumessen. Das Verfassungsrecht macht dem
Gesetzgeber keine starren Vorgaben fiir die Gewichtung insbesonde-
re von Abstammung einerseits und sozial-familidrer Verantwortungsge-
meinschaft andererseits.“44

Wenn aber der leibliche Vater nicht rechtlicher Vater werden konne, miisse
,dies durch das Uberwiegen gegenliufiger geschiitzter Interessen anderer
Betroffener, insbesondere derjenigen des Kindes, gerechtfertigt sein.“446 Der
Gesetzgeber miisse bei seiner Ausgestaltung ,das an objektiven Gegeben-
heiten erkennbare Ausmaf des Interesses des leiblichen Vaters an der Er-
langung der rechtlichen Elternschaft beriicksichtigen®44” Neben bereits er-
brachter Elternverantwortung oder einer sozial-familidren Beziehung zum
Kind erlaube ein ,[f]rithzeitiges und umfassendes Bemiithen um die recht-
liche Vaterschaft sowie ,die erkennbare Bereitschaft zur Ubernahme von
Elternverantwortung bereits von Geburt des Kindes an“ den Schluss, dass

443 Ebd. Der Senat spricht auch vom ,Gebot der Ausrichtung rechtlicher Elternschaft
als Statusverhaltnis an der Abstammung’, BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21
Leiblicher Vater II, Rn. 48.

444 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 45.

445 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater I, Rn. 90 mwN.

446 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 48.

447 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 49.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

im Sinne der ,einem Kinde das Leben geben“-Formel dem leiblichen Vater
das Wohl des Kindes am meisten am Herzen liege.**® Hier laufe, so das
Bundesverfassungsgericht, das Interesse des leiblichen Vaters mit dem In-
teresse des Kindes auf statusrechtliche Zuordnung ,weitgehend parallel <44

d) Verhiltnis zur Rechtsprechung des EGMR

Mit der Einschreibung des leiblichen Vaters in den Schutzbereich des
Elternrechts und die nunmehr voraussetzungslose Gewédhrleistung eines
Anspruchs auf Zugang zur rechtlichen Elternschaft ist der Erste Senat des
Bundesverfassungsgerichts iiber die Rechtsprechung des Européischen Ge-
richtshofs fiir Menschenrechte hinausgegangen.

Die Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs fiir Menschenrech-
te ist geprdgt von leiblichen Vitern aus Deutschland, die sich zeitweise
in Straflburg ,als Dauergiste etabliert® hatten.*9 Gestiitzt ausschliefllich
auf die leibliche Verbindung zu einem Kind versuchten sie, auf Basis von
Art. 8 Abs.1 EMRK diverse Rechte auf Umgang oder Sorge sowie gelegent-
lich auch eine statusmaflige Zuordnung als rechtlicher Vater zu erwirken.*!

Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte zeigte sich véter-
freundlich und sieht die Mitgliedsstaaten aus Art. 8 EMRK etwa verpflich-
tet, ein Verfahren zu erméglichen, in dem die Gewahrung eines Umgangs-
rechts gepriift werden kann.*>> Anhand dieses Mafistabs verurteilte der
Gerichtshof die Bundesrepublik Deutschland mehrmals zu gesetzlichen
Nachbesserungen.*>* Dabei kam es auch zu Unstimmigkeiten mit dem
Bundesverfassungsgericht. So hatte der Erste Senat 2006 einem nur mut-

448 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 49.

449 Ebd.

450 Pauli (2016) Der sogenannte biologische Vater, S. 5 mwN.

451 Zur Problematik vgl. insgesamt Schulze (2012) Das deutsche Kindschafts- und Ab-
stammungsrecht und die Rechtsprechung des EGMR; Briickner Viterrechte vor
dem Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte, FPR 2005, 200; Margaria
(2019) The Construction of Fatherhood.

452 EGMR 2.12.2014 - 546/10 A. gegen Deutschland Rn. 23 mwN.

453 So etwa im Jahr 2003 mit der Begriindung, dass zwei leibliche Viter unzureichend
an den jeweiligen Umgangsverfahren beteiligt worden waren, vgl. EGMR Grofie
Kammer 8.7.2003 - 31871/96 Sommerfeld gegen Deutschland; EGMR 10.12.2000 —
30943/96 Sahin gegen Deutschland. 2010 sprach der Europiische Gerichtshof fiir
Menschenrechte im Fall Anayo einem leiblichen Vater, der sein Kind aber nie
gesehen hatte, ein Recht auf Umgang zu, vgl. EGMR 21.12.2010 - 20578/07 Anayo
gegen Deutschland.
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IL. Verleiblichungstendenzen im Verfassungsrecht

mafilichen biologischen Vater kein Umgangsrecht zugesprochen,*** worin
der Europdische Gerichtshof fiir Menschenrechte im Jahr 2011 jedoch eine
Verletzung von Art. 8 EMRK sah.*® Auch ein nur mutmafilich leiblicher
Vater, so der Gerichtshof, diirfe jedenfalls nicht pauschal von einem Um-
gangsrecht mit dem Kind ausgeschlossen werden.*® Gegebenenfalls miisse
im Umgangsverfahren die leibliche Abstammung inzident gepriift werden,
>wenn unter den besonderen Umstdnden der Rechtssache davon ausgegan-
gen wird, dass ein Umgang zwischen dem mutmafilichen leiblichen Vater
[...] und dem Kind dem Kindeswohl dienen wiirde**” Lohnig und Preisner
haben in diesem Zusammenhang den ,genetisch fundierten Kindeswohl-
begrift“ des EGMR kritisiert.#>® Dieser stehe im Widerspruch zum Kin-
deswohlbegriff des deutschen Familienrechts, das einen ,sozial fundierten
Kindeswohlbegriff “ umgesetzt habe. Den Entscheidungen des Gerichtshofs
diirfe deshalb nicht zu grofies Gewicht beigemessen werden, weil wesentli-
che Grundentscheidungen der innerstaatlichen Rechtsordnung durch den
verfassungsrechtlich legitimierten Gesetzgeber zu treffen seien.*>

In Fragen des Sorgerechts und erst recht in Fragen der statusrechtlichen
Eltern-Kind-Zuordnung geht der Europiische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte jedoch bislang*®® von einem weiten Ermessensspielraum der natio-
nalen Gerichte und Gesetzgeber aus.*®! Der EMRK, so der Europdische
Gerichtshof fiir Menschenrechte, lassen sich keine Anweisungen fiir die
statusformige Eltern-Kind-Zuordnung entnehmen.*%? Die Staaten sind ver-
pflichtet, der gebarenden Mutter zum Zeitpunkt der Geburt die sichere

454 BVerfG Beschl. v. 20.9.2006 - 1 BVR 1337/06 Kein Umgangsrecht des leiblichen Vaters.

455 EGMR15.9.2011 - 17080/07 Schneider gegen Deutschland.

456 Ebd.

457 EGMR 2.12.2014 - 546/10 A. gegen Deutschland Rn. 23 mwN.

458 Lohnig/Preisner Zur Reichweite des Einflusses der Rechtsprechung des EuGHMR
auf das deutsche Kindschaftsrecht, FamRZ 2012, 489, S. 491.

459 Lohnig/Preisner Zur Reichweite des Einflusses der Rechtsprechung des EuGHMR
auf das deutsche Kindschaftsrecht, FamRZ 2012, 489, S. 493.

460 Manche beobachten jedoch eine Tendenz, dass der Europdische Gerichtshof fiir
Menschenrechte wie das Bundesverfassungsgericht die Bedeutung der leiblichen
Abstammung zunehmend schwerer gewichten konnte, vgl. Margaria (2019) The
Construction of Fatherhood, S. 91ff. mwN; Richter in Konkordanzkommentar zum
europiischen und deutschen Grundrechtsschutz, Liicken der EMRK und liickenlo-
ser Grundrechtsschutz, Rn. 40 mwN.

461 Ausfiihrlich bei Margaria (2019) The Construction of Fatherhood, S. 91 mwN.

462 So auch BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 66 mit
umfangreichen Verweisen auf die Kasuistik des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

Zuordnung zu ihrem Kind zu erméglichen.*3 Auch muss eine Vaterschafts-
anfechtung durch den leiblichen Vater gesetzlich méglich sein, wenn die
Korrektur der Eltern-Kind-Zuordnung im Einvernehmen mit der Mutter
gewilinscht ist.#6* Davon abgesehen begriindet Art. 8 EMRK aber keinen
Anspruch eines (mutmafilichen) leiblichen Vaters, die Vaterschaft des recht-
lichen Vaters anzufechten und selbst als rechtlicher Vater festgestellt zu wer-
den.?%> Art. 8 EMRK und die Rechtsprechung des Europiischen Gerichts-
hofs fiir Menschenrechte enthalten mithin weniger weitgehende Rechte fiir
leibliche Viter als der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts dem El-
ternrecht des Grundgesetzes in seiner aktuellen Interpretation entnehmen
will.

IT1. Dogmatische Folgeprobleme der Verleiblichung

Das Bundesverfassungsgericht hat in den letzten Jahrzehnten eine Ver-
leiblichung im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung beférdert. Die Famili-
enrechtswissenschaft hat dies weitgehend unkritisch titbernommen. Der
Verfassungswandel im Elternrecht schafft jedoch Inkonsistenzen und Folge-
probleme, die die Elternrechtsdogmatik und das statusprinzipielle Abstam-
mungsrecht vor neue Herausforderungen stellen.

1. Das eigentliche Konkurrenzpotential leiblicher Mutterschaften

Es ist bereits deutlich geworden, dass die Verleiblichungstendenzen bislang
ausschliefilich die Vaterschaft betreffen. Das Bundesverfassungsgericht hat
das Kenntnisrecht anhand von Fallkonstellationen, in denen es um die leib-
liche Vaterschaft ging, herausgebildet und konturiert. Auch den personellen
Schutzbereich des Art. 6 Abs.2 Satz1 GG hat der Erste Senat ausschlief3-
lich anhand von Fillen der Vaterschaft biologistisch erweitert. In keiner

463 EGMR13.6.1979 - 6833/74 Marckx gegen Belgien.

464 EGMR 27.10.1994 - 18535/91 Kroon u.a. gegen Niederlande.

465 EGMR 22.3.2012 - 23338/09 Kautzor gegen Deutschland; EGMR 11.12.2012 -
11858/10 Koppikar gegen Deutschland; EGMR 5.11.2013 - 26610/09 Hiilsmann ge-
gen Deutschland; EGMR 22.3.2012 - 45067/09 Ahrens gegen Deutschland; EGMR
2.12.2014 - 546/10 A. gegen Deutschland; EGMR 10.3.2015 - 42719/14 Markgraf
gegen Deutschland; Pitzold in Karpenstein/Mayer, Art. 8 EMRK, Rn. 17; Nettesheim
in NomosHandkommentar EMRK, Art. 8§ EMRK, Rn. 59.
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III. Dogmatische Folgeprobleme der Verleiblichung

einzigen Entscheidung ging es um die Mutterschaft oder die genetische
Verbindung qua Eizelle.46¢

Dieser Fokus auf die leibliche Vaterschaft verstellt den Blick darauf, dass
sich bei der Mutterschaft qualitativ andere Leiblichkeitsfragen stellen.*6”
Wihrend es nur einen leiblichen Vater geben kann, der mit einem rechtli-
chen und sozialen Vater konkurrieren mag, konnen potentiell bis zu drei
Frauen ein leibliches Abstammungsverhéltnis zu einem Kind begriinden.
So konnen die Eizellbeitragende sowie die schwangere und gebérende Per-
son verschieden sein.**® Neuere Entwicklungen machen zudem auch die
Eizellabgabe pluralisierbar. Im Mai 2023 wurde in Grofibritannien erstmals
ein Kind geboren, das mit Hilfe einer Mitochondrien-Spende gezeugt wur-
de.*%® Dabei wird ein kleiner Mitochondrien-Baustein aus einer gespende-
ten Eizelle in eine andere Eizelle eingesetzt. Das Kind tragt in dem Fall etwa
ein Prozent des genetischen Erbguts aus der Mitochondrien-Eizellspende
in sich. Kaufhold hat in diesem Zusammenhang {iberlegt, ob sich Art.6
Abs. 2 Satz 1 GG ,,s0 etwas wie eine 5%-Hiirde fiir die verfassungsrechtliche
Mutterstellung entnehmen* lasse.*”0

Neben den Keimzellen steht der Leiblichkeitsbeitrag der schwangeren
und gebarenden Person. Auch dieser begriindet eine nachweisbare Abstam-
mungsbeziehung zum Kind. Und auch hier stellt sich die Frage, wie dieser
Beitrag im Rahmen von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzt ist. Nach dem gel-
tenden Recht wird die Gebarende gemafs § 1591 BGB die rechtliche Mutter

466 Zu diesem Problem auch Schwab (2009) Zwischen Kenntnis der Abstammung und
abstammungsgeméfier Zuordnung, S. 768.

467 Fehlerhaft daher die Behauptung von Burgi: ,In viel stirkerem Mafle als bei der
Mutterschaft kommt es im Bereich der Vaterschaft zu einer Verdoppelung der Stel-
lung als Elternteil.“ Burgi (2011) Elterliches Erziehungsrecht, Rn. 15.

468 Dazu kann es etwa kommen, wenn ein in Deutschland lebendes heterosexuelles
Paar eine kalifornische Leihmutter beauftragt und auf die anonyme Eizellspende
einer weiteren Frau zuriickgreift. Die Wunschmutter wird auf Grund vorgeburtli-
cher Entscheidung des kalifornischen Gerichts als rechtliche Mutter zugeordnet,
vgl. zur Elternschaft zweier Viter tiber diesen Weg unter D. II. 2. a) Zwei-Viiter-Fa-
milie qua kalifornischer Leihmutterschaft.

469 https://www.theguardian.com/science/2023/may/09/first-uk-baby-with-dna-from-t
hree-people-born-after-new-ivf-procedure (31.3.2025).

470 Kaufhold (2016) Was darf der Staat?, S.99. Im Ergebnis verneint Kaufhold, dass
die Mitochondrienspende eine ,Néhebeziehung von einer Qualitdt und Intensitét
begriinden® wiirde, die es rechtfertigen kénnte, sie in den Schutzbereich von Art. 6
Abs. 2 Satz1 GG einzubeziehen. A.A. Sanders, die die Mitochondrienspenderin in
den Schutzbereich des Art. 6 Abs.2 GG einbeziehen will, Sanders (2018) Mehrel-
ternschaft, S. 315 mwN. Zur Thematik auch Maurer (2020) Drei-Eltern-Kinder.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

des Kindes und ist als solche dann auch Tréagerin des Elternrechts aus Art. 6
Abs. 2 Satz1 GG. Wenn das Bundesverfassungsgericht fiir einen Mann aber
im Wesentlichen an den prikonzeptionellen Keimzellenbeitrag und den
Geschlechtsverkehr mit der Mutter ankniipfen will, wird das Verhaltnis
zwischen prakonzeptioneller Eizellabgabe einerseits sowie Schwangerschaft
und Geburt andererseits sowie die daraus resultierende Wertung bei der
Zuweisung der rechtlichen Elternschaft begriindungsbediirftig. Die Setzung
des Bundesverfassungsgerichts, dass der Gesetzgeber gehalten sei, ,die El-
ternschaft grundsatzlich an der Abstammung des Kindes auszurichten’},
er6ffnet so bei ndherem Hinsehen durchaus Interpretationsspielraum, wel-
che Abstammung wie zu beriicksichtigen ist.

In der Konstellation der sogenannten ,gespaltenen Mutterschaft, in
der Eizellgeberin und Geburtsmutter personenverschieden sind, haben im
streng biologistischen Vergleich beide eine Abstammungsverbindung zum
Kind.*”? In Anbetracht des biologischen Aufwands, der sowohl mit der Pro-
duktion einer Eizelle als auch mit der Schwangerschaft und Geburt verbun-
den ist, wird bei einer biologistischen Zuspitzung des verfassungsrechtli-
chen Elternbegriffs nicht die doppelte Mutterschaft begriindungsbediirftig.
Vielmehr erweist sich die leibliche Vaterschaft auf Grund von Geschlechts-
verkehr und Samenzelle als kleinster Leiblichkeitsbeitrag zur Entstehung
eines Kindes, was die gleichwertige Beriicksichtigung beim Zugang zum
Elternstatus fragwiirdig macht.4”3

2. Folgeprobleme der Entkoppelung von status- und verfassungsrechtlicher
Elternschaft

Der Elternbegriff des Art. 6 Abs.2 Satz1 GG war urspriinglich gesetzesak-
zessorisch. Dadurch konnte es nicht zu Diskrepanzen zwischen dem ver-
fassungsrechtlich geschiitzten Elternteil und der einfach-rechtlichen Aus-
gestaltung der Elternrechte kommen. Der Erste Senat hat diese wichtige
dogmatische Eigenheit aufgebrochen und den Elternbegriff des Art. 6 Abs. 2
Satz1 GG vom Status entkoppelt. So stehen nun der rechtliche und ein
eigenstandiger, biologistischer Elternbegriff der Verfassung nebeneinander.

471 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 45 mwN.

472 Das damit verbundene Gleichbehandlungsproblem sieht auch Hartmann (2020)
Von der Mutterschaft zur Elternschaft, S. 123 ff.

473 Dazu ausfiihrlich unter E. IIL 2. Natur der leiblichen Abstammung.
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III. Dogmatische Folgeprobleme der Verleiblichung

Das Ausmafl der damit verbundenen Problematik mag nicht auffallen,
wenn man die einfach-gesetzlichen Zuweisungsnormen als im Kern bio-
logistisch orientiert interpretiert. Jedoch kniipfen jedenfalls die einfach-
gesetzlichen Zuweisungsnormen fiir die primire Besetzung der zweiten
Elternstelle in §1592 Nr.1 und Nr.2 BGB gerade nicht an die leibliche
Abstammung an. Zudem kann es durch die Parallelisierung auch bei der
Mutterschaft dazu kommen, dass neben der gesetzlichen Mutter, die das
Kind geboren hat, eine Eizellspenderin Anspriiche auf das Elternrecht gel-
tend macht.

Stehen nunmehr die statusrechtliche und die verfassungsimmanente El-
ternschaft im Elternrecht nebeneinander, werden Konkurrenzfélle geschaf-
fen, die weder verfassungsrechtlich noch einfach-rechtlich 16sbar sind.
Kaufhold entnimmt Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG einen ,,Ordnungs- und Schlich-
tungsauftrag’, der den Gesetzgeber dazu verpflichte, ,im einfachen Recht
einen Ausgleich zwischen den konkurrierenden Grundrechtspositionen
verfassungsrechtlicher Eltern zu schaffen und die Elternrechte zuzuord-
nen“#”* Welche Maf3stibe dafiir aber heranzuziehen sind, ist vllig unge-
klart. So meint etwa Brosius-Gersdorf, den ,leiblichen Eltern“ konne

»ein groferer Schutz zukommen als genetischen oder rechtlichen Eltern.
Auch innerhalb leiblicher, genetischer und rechtlicher Elternschaft kann
es Schutzabstufungen geben. 47>

Die Unterscheidung zwischen leiblicher und genetischer Elternschaft ist
aber keineswegs gingig. Gelegentlich wird bei der Mutterschaft zwischen
der leiblichen (gebirenden) und der genetischen (eizellgebenden) Mutter
unterschieden. Bezogen auf die Vaterschaft ist die Unterscheidung aber
wenig sinnvoll. Brosius-Gersdorf differenziert dann noch weiter:

JWelcher Art die Schutzpflichten des Staates sind und mit welcher In-
tensitét sie auf Verwirklichung dréngen, hangt von der jeweiligen Eltern-
schaft (z. B. leibliche, rechtliche, genetische Elternschaft), dem Zeitpunkt
der Gefdhrdung des Elternrechts (z. B. vor oder nach der Geburt des
Kindes) sowie der Schutzbediirftigkeit im konkreten Fall ab.“47¢

474 Kaufhold (2016) Was darf der Staat?, S.106. Auch Reimer/Jestaedt leiten einen
Schlichtungsauftrag des Staats her, demzufolge ,Regelungen fiir Konflikte zwischen
den Eltern bereitzustellen“ sind, Reimer/Jestaedt in BK, Art.6 Abs.2 und 3 GG,
Rn. 156 ff.

475 Brosius-Gersdorfin Dreier, Art. 6 GG, Rn. 336.

476 Brosius-Gersdorfin Dreier, Art. 6 GG, Rn. 392.
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B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

Das Bundesverfassungsgericht jedenfalls gibt keine Antwort darauf, ,wel-
cher Position das Verfassungsrecht Vorrang gibt 4”7

IV. Zwischenfazit

Als Zwischenstand kann festgehalten werden, dass die leibliche Abstam-
mung keine klare und einheitliche Kategorie des Abstammungsrechts ist.
Die Eltern-Kind-Zuordnung und die leibliche Abstammung sind nicht de-
ckungsgleich und dies ist auch nicht der Anspruch des Familienrechts. Lan-
ge Zeit waren der einfach-gesetzliche und der verfassungsrechtliche Eltern-
begriff kongruent. Seit 2003 wurden sie zunehmend entkoppelt. Dadurch
ist es zu einer Parallelisierung von zwei unterschiedlichen Elternbegriffen
im Recht gekommen, was dogmatische Wirren rund um die Leiblichkeit
verstdrkt und nicht vereinfacht hat.

Um das Problemverstindnis zu vertiefen, soll es im Folgenden um die
Auswirkungen dieser Verleiblichungstendenzen im Hinblick auf das verfas-
sungsrechtliche Elternrecht gehen.
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