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Vorwort

Diese Arbeit ist der Juristischen Fakultat der Humboldt-Universitat zu Ber-
lin im September 2024 als Dissertation vorgelegt und ebendort im Mirz
2025 verteidigt worden. Literatur und Rechtsprechung haben den Stand
von Marz 2025.

LIt takes a village to raise a child® — das gilt im iibertragenen Sinne
auch fiir eine Doktorarbeit. Zum Wachsen dieses Buchprojekts haben viele
wunderbare Menschen auf unterschiedliche Weise beigetragen und dafiir
bin ich unendlich dankbar.

Von 2007 bis 2011 war ich - damals noch als Studentin der Gender
Studies und der Islamwissenschaft - Mitarbeiterin am Lehrstuhl von
Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Susanne Baer, LL.M. an der Humboldt-Universitat
zu Berlin. Diese Zeit hat mein Leben in fundamentaler Weise geprégt: Das
Recht als Macht- und Empowerment-Instrument kritisch zu hinterfragen,
die Einsicht, dass interdisziplindre Perspektiven dafiir Bereicherung und
Notwendigkeit zugleich sind, sowie den Mut zum eigenen Standpunkt und
die fortwdhrende Bereitschaft, diesen auch zur Disposition zu stellen -
alle diese wichtigen Fundamente wissenschaftlichen Arbeitens habe ich in
dieser Zeit gelernt. Am Lehrstuhl fiir Offentliches Recht und Geschlechter-
studien habe ich zudem ein unschitzbar tolles Kollegium gefunden, aus
dem heraus sich Netzwerke gekniipft haben, die fiir meinen weiteren Weg
in die Rechtswissenschaft und Rechtspraxis entscheidend waren. Insofern
verdanke ich Susanne Baer unsagbar viel mehr als die Unterstiitzung und
Begleitung als Erstgutachterin dieser Arbeit; ohne sie und ihre Ermagli-
chungen gibe es weder diese Arbeit noch wire ich wohl {iberhaupt jemals
Juristin geworden.

Von Prof. Dr. Anna-Bettina Kaiser, LL.M. habe ich als Studentin die
Grundrechte gelernt. Ich habe mich daher sehr gefreut, dass sie die Zweit-
begutachtung meiner Arbeit iibernommen hat, und danke ihr fiir zuge-
wandte und kritische Anregungen. Prof. Dr. Katharina de la Durantaye,
LL.M. hat den Vorsitz der Priifungskommission iibernommen, wodurch
mir nicht nur das Privileg einer rein weiblich, sondern auch einer intradis-
ziplindr besetzten Priifungskommission zuteil wurde.

Im Sommer 2023 verbrachte ich einen Forschungsaufenthalt in Flens-
burg am Lehrstuhl von Anna Katharina Mangold, deren kluge Ratschlige
mich schon durchs Studium und Referendariat und nunmehr auch durch
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die Phase der Promotion gelotst haben. Die warmherzige und empowernde
Atmosphire sowie die anregenden Diskussionen mit Katharina und ihrem
Team haben die Arbeit an entscheidender Stelle in die richtige Bahn ge-
lenkt. Mit Susanna Rofibach und Theresa Richarz habe ich im Mirz 2021
ein ,,ET“ (fur Erfolgsteam) gegriindet. Im September 2021 kam das interdis-
ziplindre Mini-Kolloquium ,,Diss das“ mit Inga Schuchmann, Ida Westphal
und Fiona Schmidt hinzu. Chris Ambrosi, Anne Sanders und allen voran
Olga Schmidt haben mich fachlich und emotional in bedeutsamer Weise
unterstiitzt. Zur wunderbaren Gemeinschaft, in der die vorliegende Arbeit
gewachsen und gediehen ist, gehoren auch Dirk Siegfried, Dana-Sophia
Valentiner, Nora Markard, Selma Gather, Maria Wersig sowie weitere
Kolleginnen vom Deutschen Juristinnenbund (djb), des Feministischen
Juristinnentages (FJT) und von der Gesellschaft fiir Freiheitsrechte — GFF.
Ich weif8 nicht, wie oft mich der freundschaftlich kollegiale Austausch mit
allen Genannten aufgefangen und aus Krisen herausgeholt hat, wie viele
unfertige Textteile ich ihnen anvertrauen konnte und wie viele substantielle
Riickmeldungen von ihnen mir wichtige Denk- und Schreibanstéfle gege-
ben haben. Fiir all diese Unterstiitzung und Begleitung bin ich von Herzen
dankbar.

Um eine Dissertation schreiben zu konnen, braucht es Ressourcen —
vor allem Zeit und Geld. Valentin Todorow hat es als Partner der Kanzlei
Raue in einzigartiger Weise ermdglicht, dass ich mir als Rechtsanwiltin
die Zeit zum wissenschaftlichen Arbeiten sowie zum Forschen und Den-
ken nehmen konnte. Diese gleichzeitige Flexibilitit und Bestdndigkeit hat
mich bestirkt und angespornt. In finanzieller Hinsicht hat das Erbe von
Ingrid Guentherodt die vorliegende Arbeit mafigeblich ermdglicht. Die am
4. Februar 2020 verstorbene feministisch engagierte Sprachwissenschaftle-
rin hatte den djb zu ihrem Alleinerben bestimmt. Das Erbe war verbunden
mit der Auflage, ein ,Promotionsstipendium fiir Juristinnen jeden Alters*
einzurichten. In den Jahren 2022 und 2023 habe ich als erste Dr. Ingrid
Guentherodt Stipendiatin des djb davon profitiert - eine grofie Freude,
Ehre und Aufgabe zugleich.

#PaulaHatZweiMamas und das sind Gesa Teichert-Akkermann und Ve-
rena Akkermann. Sie haben sich 2019 dazu entschlossen, das diskriminie-
rende Abstammungsrecht nicht ldnger hinzunehmen, sondern es zu veran-
dern. Seither kimpfen sie dafiir, dass ihre Tochter Paula endlich auch recht-
lich zwei Miitter bekommt. Ahnlich geht es Christina Klitzsch-Eulenburg
und Janina Eulenburg, den Griinderinnen der Initiative Nodoption, die
inzwischen hunderte queere Familien umfasst. Alle diese Familien teilen
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diskriminierende Erfahrungen mit dem Recht. Der Mut und die Beharr-
lichkeit, mit denen sie seit vielen Jahren gegen dieses Unrecht ankdmpfen,
beeindruckt und inspiriert mich immer wieder und hat maf3geblich dazu
beigetragen, dass das Abstammungsrecht zu einem Herzensthema fiir mich
geworden ist. Dass ich einige der Familien als Anwiltin begleiten darf,
ist nicht nur menschlich ein grofles Geschenk, sondern scharft, korrigiert
und prézisiert meinen Blick auf das Recht immer wieder. Die vorliegende
Arbeit ist Paula und allen Kindern queerer Eltern gewidmet. Mogen sie
eines Tages ein (Familien-)Recht vorfinden, das wir fiir sie besser gemacht
haben.

Berlin, im Mai 2025 Lucy Chebout
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Einleitung

I. Problemstellung

Ende der 1980er Jahre stellte Ingeborg Schwenzer in ihrer Habilitation eine
zur damaligen Zeit kithne Idee vor: Das Familienrecht, so appellierte sie,
sollte nicht ldnger an starren Statuskategorien haften, sondern real gelebte
Familienformen abbilden.! Knapp 40 Jahre spéter kennt das Familienrecht
zwar gleichgeschlechtliche Ehen und neben Frauen und Minnern auch
Menschen ohne Geschlechtseintrag oder mit dem Eintrag ,divers” Davon
abgesehen ist es aber weiterhin anhand formalisierter Statuskategorien ge-
regelt und sieht im Abstammungsrecht nur ,Mutter-Vater-Kind“-Familien
Vvor.

Ein Kind, das als gemeinsames Wunschkind in eine Partnerschaft von
zwei Personen hineingeboren wird, ist unterschiedlich rechtlich abgesichert
- je nachdem, welches Geschlecht seine Eltern haben. Das Kind, das in eine
Partnerschaft von Frau und Mann hineingeboren wird, hat zwei rechtliche
Eltern, eine Mutter, die es geboren hat, und einen Vater, der mit der Mutter
entweder verheiratet ist oder mit Zustimmung der Mutter die Vaterschaft
fiir das Kind anerkannt hat. Die konkreten Abstammungsverhiltnisse wer-
den fiir diese Eltern-Kind-Zuordnung nicht geprift, das heifit, der Mann
wird auch dann Vater, wenn das Kind nicht leiblich von ihm abstammt.
Anders ist die Situation fur das Kind, das etwa in eine Ehe von zwei Frau-
en hineingeboren wird. Dieses Kind hat qua Geburt nur eine rechtliche
Mutter, ndmlich die, die es zur Welt gebracht hat. Die Ehefrau der Mutter
wird nicht zweiter Elternteil. Sie gilt dem Kind gegeniiber als Fremde,
bis sie ein gerichtliches Adoptionsverfahren abgeschlossen hat, wozu die
umfangreiche Begutachtung der gesamten Familie durch das Jugendamt
oder die Adoptionsvermittlungsstelle gehort.

Dass die zweite Elternstelle eines Kindes bei seiner Geburt frei bleibt,
obwohl es einen zweiten fiirsorgenden und verantwortungsbereiten Eltern-
teil gibt, ist nicht trivial. Die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung ist Voraus-
setzung flir die umfassende Absicherung des Kindes. Nur wer rechtlicher
Elternteil ist, ist dem Kind gegeniiber unterhaltsverpflichtet. Auch die sor-
gerechtlichen Befugnisse der Eltern sowie personenstandsrechtliche Fragen

1 Schwenzer (1987) Vom Status zur Realbeziehung.
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- etwa, welchen Nachnamen das Kind tragt und welche Staatsangehorigkeit
es bekommt - setzen eine rechtliche Statusbeziehung zwischen Kind und
Elternteil voraus. Eine unvollstindige Geburtsurkunde fithrt mithin zu un-
vollstindigen Rechten.

»Das muss sich dndern!“ befanden seit 2019 mehr als ein Dutzend Zwei-
Miitter-Familien und zogen vor die Familiengerichte.? Statt einer Adoption
ihrer eigenen Kinder beantragten sie die gerichtliche Feststellung, dass auch
die zweite Mutter von Anfang an rechtlicher Elternteil des gemeinsamen
Kindes ist. Dieses Anliegen traf einen familienrechtlichen Nerv, denn die
Fachwelt diskutierte seit langem, wie dringend reformbediirftig das Famili-
enrecht in diesem Punkt ist.> Auch auf gesetzgeberischer Ebene gab es be-
reits Anldufe, um eine Reform des Abstammungsrechts ins Werk zu setzen.*
Als 2021 gleich mehrere Familiengerichte die Verfahren der Zwei-Miitter-
Familien aussetzten und dem Bundesverfassungsgericht konkrete Normen-
kontrollantrdge nach Art. 100 Abs. 1 GG vorlegten,> schien es nur noch eine
Frage der Zeit zu sein, bis das Abstammungsrecht endlich auf die Hohe
der Zeit gebracht wiirde. Im Dezember 2021 verkiindete die gerade neu for-

2 Den Stein ins Rollen brachte die Familie Akkermann, die 2019 medial und politisch auf
ihre Situation aufmerksam machte (vgl. den ersten Beitrag von Juliane Loffler https:/
/www.buzzfeed.de/recherchen/mama-hat-recht-90138070.html, 31.3.2025, sowie den
Hashtag #PaulaHatZweiMamas). Daraufhin entstand in Berlin die Initiative Nodoption
(https://www.nodoption.de/, 31.3.2025), der sich inzwischen hunderte Familien aus
der gesamten Bundesrepublik angeschlossen haben. Die Autorin vertritt einige der
Familien als Rechtsanwiltin.

3 Vgl. nur die Diskussionen im , Arbeitskreis Abstammungsrecht® (2015 bis 2017), beim
Deutschen Juristentag 2016 sowie zahlreiche Publikationen zum Abstammungsrecht,
u.a. die Monographien Sanders (2018) Mehrelternschaft und ReufS (2018) Theorie
eines Elternschaftsrechts; Scheliha (2019) Familiare Autonomie und autonome Familie;
Hartmann (2020) Von der Mutterschaft zur Elternschaft; Straub (2020) Das Recht des
Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung und seine Einbettung in das Abstam-
mungsrecht; Jiaschke (2020) Vertauschte Keimzellen und Embryonen; Gayk (2020)
Vaterschaft und weitere Rechtsprobleme bei heterologer Insemination; Kallikat (2021)
Das verfassungsrechtliche Dogma der Zweielternschaft; Esser (2021) Ist das Verbot der
Leihmutterschaft in Deutschland noch haltbar?; Landenberg-Roberg (2021) Elternver-
antwortung im Verfassungsstaat; Flindt (2022) Gutglaubig gelebte Statusverhaltnisse;
Hoffmeister (2022) Reproduktives Reisen und Elternschaft; Dahlkamp (2023) Das
Recht auf Zugang zur Elternschaft; Lueg (2025) Das Kindeswohl als Ausgangspunkt
und Grenze der Elternschaft.

4 S.dazu A. IIL Liicken im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung.

5 Stand August 2025 liegen dem Bundesverfassungsgericht sieben solcher konkreten
Normenkontrollantrige (Az. 1 BvL 1/21, 1 BvL 2/21, 1 BvL 7/21, 1 BvL 2/22,1 BvL 1/23,
1 BVL 3/25, 1 BVL 4/25) sowie die Verfassungsbeschwerde einer weiteren Zwei-Miitter-
Familie vor (Az. 1 BvR 2167/22).
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mierte Bundesregierung in ihrem Koalitionsvertrag: ,Wir werden das Fami-
lienrecht modernisieren. Konkret sollte demnach geregelt werden: ,Wenn
ein Kind in die Ehe zweier Frauen hineingeboren wird, sind automatisch
beide rechtliche Miitter des Kindes, sofern nichts anderes vereinbart ist.®
Im Januar 2022 versprach der damalige Bundesjustizminister Marco Busch-
mann ,die grofite familienrechtliche Reform der letzten Jahrzehnte®, die
bis zur Mitte der Legislaturperiode auf den Weg gebracht werden sollte.”
Als zweieinhalb Jahre spéter die Ampelregierung ihr vorzeitiges Ende fand,
waren die — in Anbetracht der vollmundigen Verkiindungen - einst grofien
Erwartungen jedoch in Enttduschung umgeschlagen. Im Ergebnis gab es
keine Reform und noch nicht einmal einen fertigen Gesetzentwurf.?

Ohnehin hatte die Diskussion zum Abstammungsrecht zuletzt eine ande-
re Schlagseite erhalten. Befragt zum Stand der Reformen verbreitete das
Bundesministerium der Justiz im August 2024 iiber seine Social-Media-Ka-
néle eine Videobotschaft. Darin erlduterte Buschmann die Reformplane
nunmehr wie folgt: ,Wir wollen die Rechte leiblicher Viter stirken, ,die
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zum Recht auf Kenntnis
der eigenen Abstammung von Menschen verbessern® und ,,das Recht der
Samenspende auf die Hohe der Zeit bringen® Doch was war aus den Zwei-
Miitter-Familien geworden? Sie waren in der Nachricht des Ministeriums
ganz ans Ende gerutscht und sollten zukiinftig ,eine Beziehung zum Kind
haben® diirfen.

Wie konnte es zu dieser Diskursverschiebung kommen, in der also
zuletzt!® die Rechte leiblicher Viter und die leibliche Abstammung ins
Zentrum der Reformbemiithungen geriickt sind? Hier spielt der Erste Se-
nat des Bundesverfassungsgerichts eine mafigebliche Rolle. Wihrend das

6 Koalitionsvertrag ,Mehr Fortschritt wagen. Biindnis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und
Nachbhaltigkeit“ vom 7. Dezember 2021, S. 80.

7 Vgl. https://www.bmj.de/SharedDocs/Interviews/DE/2024/0122_Welt_Interview.h
tml (31.3.2025).

8 Am 16. Januar 2024 veroffentlichte das Bundesministerium der Justiz ein ,,Eckpunkte-
papier zur Reform des Abstammungsrechts’, vgl. https://www.bmj.de/SharedDocs/D
ownloads/DE/Themen/Nav_Themen/240115_Eckpunkte_Abstammungsrecht.pdf?_
_blob=publicationFile&v=2 (31.3.2025).

9 Vgl. den Beitrag des Bundesministeriums der Justiz bei LinkedIn: https://www.linked
in.com/posts/bundesministerium-der-justiz_abstammung-regenbogenfamilie-familie
nrecht—activity—7232041874377592834—GmUU?utm_source:share&utm_medium:me
mber_desktop (31.3.2025).

10 Im Koalitionsvertrag der aktuellen Bundesregierung findet das Abstammungsrecht
keine Erwdhnung mehr, ,Verantwortung fiir Deutschland®, Koalitionsvertrag zwi-
schen CDU, CSU und SPD, 21. Legislaturperiode.
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Bundesverfassungsgericht bei der Mit-Mutterschaft grofite Zuriickhaltung
gegeniiber dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers iibt und die acht
vorliegenden Verfahren bislang (Stand Juli 2025) nicht bearbeitet, hat es
dem Gesetzgeber im April 2024 eine Stirkung der Rechte von leiblichen
Vitern in die Feder diktiert.!! Anlass fiir dieses Urteil gab die Verfassungs-
beschwerde eines leiblichen Vaters aus dem Jahr 2021. Der Beschwerdefiih-
rer wollte rechtlicher Vater seines Kindes werden. Daran war er jedoch
gehindert, weil die Mutter sich unmittelbar nach der Geburt vom Verfas-
sungsbeschwerdefiihrer getrennt hatte und kurze Zeit spéter ihren neuen
Partner die Vaterschaft fiir das Kind hatte anerkennen lassen. Dieser blo-
ckierte nun den Vaterschaftsstatus. In der Folge blieb der nur leibliche
Vater auf ein Umgangsrecht mit dem Kind verwiesen. Die Situation des
Verfassungsbeschwerdefiihrers bewegte die Gemiiter. Hatte hier eine Mut-
ter den leiblichen Vater ihres Kindes missbrauchlich ausgebootet?'? Das
Bundesverfassungsgericht urteilte im April 2024 einstimmig, dass der leib-
liche Vater in seinem Elternrecht verletzt und die aktuelle Ausgestaltung
des Anfechtungsrechts verfassungswidrig sei. Es trug dem Gesetzgeber eine
Neuregelung bis zum 30. Juni 2025 auf.® Dabei soll es dem Gesetzgeber
auch offenstehen, einem Kind neben der Mutter zwei rechtliche Vater zuzu-
ordnen.

Obwohl im Ausgangspunkt unterschiedliche Familienkonstellationen be-
troffen sind, die losgelost voneinander abstammungsrechtlich gewtirdigt
werden sollten, werden die Verfahren der Zwei-Miitter-Familien und die
Anfechtungsklage des nur leiblichen Vaters in Zusammenhang gebracht,

11 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II. Zur Entscheidung im
Einzelnen s. unten B. IL. 3. ¢).

12 So lautete das Narrativ des Verfassungsbeschwerdefiihrers. In der miindlichen Ver-
handlung, an der die Autorin als Sachverstandige fiir den Deutschen Juristinnenbund
teilgenommen hat, zeigte sich jedoch eine komplexere Situation der Beteiligten und
ein hocheskalierter Elternkonflikt. Dass das Narrativ des Verfassungsbeschwerdefiih-
rers einseitig war, hatte dem Bundesverfassungsgericht eigentlich durch die Akten der
Vorverfahren bekannt sein miissen; es blieb dennoch dominant und bestimmte auch
die offentliche Berichterstattung tiber den Fall.

13 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 110. Mangels Umset-
zung des Urteils durch den Gesetzgeber innerhalb der Frist hat der Erste Senat des
Bundesverfassungsgerichts mit Beschl. v. 3.6.2025 - 1 BvR 2017/21 die Fortgeltungs-
dauer des geltenden Rechts bis zum 31. Marz 2026 angeordnet.

14 Deutlich artikulierte das Heiderhoff: ,Auch wenn sich das BVerfG zur doppelten
Mutterschaft in keiner Weise direkt auflert, muss man das Urteil auch vor diesem
Hintergrund lesen. Indem das BVerfG unnatig viele fast schon pathetische Sétze zur
Bedeutung der biologischen Vaterschaft formuliert und zudem - gebetsmiihlenartig
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ja in Konkurrenz zueinander gesetzt. Dem Anliegen von zwei Frauen,
selbstbestimmt eine Familie zu griinden, wird als kontrdre und damit
widerstreitende Interessensposition im Abstammungsrecht das Anliegen
des leiblichen Vaters entgegen gehalten. Dabei geht es um die Gegensitze
von leiblicher vs. sozialer Elternschaft ebenso wie um die Gegensitze von
bindr zweigeschlechtlich angelegten Elternrollen, von Mutterschaft und
Vaterschaft. Das Ganze fufit auf der weitgehend unhinterfragten Annah-
me eines natiirlich begriindeten Abstammungsrechts. Demnach hat jedes
Kind natiirlicherweise stets eine Mutter und einen Vater — was das Abstam-
mungsrecht schlicht wiedergebe und abbilde.

Die vorliegende Arbeit tritt mit dem Vorhaben an, diese Pramissen zu
hinterfragen und sie im Ergebnis zu widerlegen. Es wird sich zeigen, dass
die Natiirlichkeit des Abstammungsrechts aufgedringt ist und fiir Men-
schen unterschiedliche familienrechtliche Konsequenzen daraus folgen - je
nachdem, welches Geschlecht sie haben. Das ist rechtlich bedenklich, weil
das Recht der Eltern-Kind-Zuordnung nicht der Abbildung von biologisti-
schen Wahrheiten der Abstammung oder des Geschlechts dient, sondern
Fiirsorgeverhaltnisse rechtlich ermdglichen und absichern soll.

II. Gang der Argumentation

Das Familienrecht ist dogmatisch besonders, weil es einerseits private Be-
ziehungen von Menschen regelt (und deshalb oftmals nur im biirgerlichen
Recht verortet wird), andererseits eine rechtliche Familie ohne staatliche
Mitwirkung aber gar nicht entstehen kann (A.). Das Recht der Eltern-Kind-
Zuordnung ist grund- und menschenrechtlich gerahmt (A. I.) und operiert
anhand der Regelungstechnik des Statusprinzips (A. IL.). Dafiir sieht das
Recht eine beschrankte Anzahl von Zuordnungstatbestinden vor, die eine
schnelle Feststellung der rechtlichen Eltern schon zum Zeitpunkt der Ge-
burt ermdglichen sollen. Dieser einmal erworbene Status soll méglichst
unveranderbar sein und geht mit zahlreichen Rechtsfolgen einher. Mit dem
Status sind wichtige Absicherungsmechanismen verbunden, um familidre
Verbindungen klar und verbindlich zu regeln. Der Status muss zudem

- die Einfilhrung der Mehrelternschaft (mit zwei Vatern!) vorschlagt (3., 4., und 5.
Leitsatz), scheint es hier nicht verfassungsrechtlichen, sondern eher politischen Ein-
fluss nehmen zu wollen Heiderhoff (2024) Lobgesang auf den biologischen Vater
als Storgerausch, Verfassungsblog. Ahnlich auch: Lembke (2023) Familienrecht ,ohne
Geschlecht“? - Familienrecht ohne Geschlechtsdiskriminierung!, S.152.
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im Geburtenregister erfasst werden, um fiir den Rechtsverkehr wirksam
und beweisbar zu sein. Das Registrierungsmonopol liegt beim Staat. Somit
kommt eine Familie in Form einer rechtlichen Eltern-Kind-Beziehung oh-
ne staatliches Mitwirkungshandeln nicht zu Stande. Mit der Regelungsform
des Statusprinzips erméglicht das Familienrecht Rechtssicherheit nach au-
en und Autonomie nach innen, denn wie die Familienverhaltnisse im
Privaten gestaltet sind, gibt das Recht nicht vor.”®

Das Statusprinzip ist fiir die vorliegende Arbeit von Bedeutung, weil
es auf die ungenutzten Potentiale gerade im Abstammungsrecht verweist.
Wenn der Status gerade nicht Realbeziehung ist und sich das Familienrecht
aus dem Inneren des Privatlebens zuriickhalt, ist erklarungsbediirftig, war-
um es im Abstammungsrecht auf Leiblichkeiten ankommen sollte. Mehr
noch wird sich zeigen, dass iiberall da, wo der leiblichen Abstammung
und dem Geschlecht eine vorrangige Bedeutung fiir das Abstammungsrecht
zugeschrieben wird, die Vorteile des Statusprinzips verloren gehen. Es tre-
ten Erosionserscheinungen der Dogmatik zu Tage, die mit einer Riickbesin-
nung auf das Statusprinzip zu beheben wiren. Dazu miissen aber zundchst
die Leiblichkeitszuschreibungen im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung ver-
deutlicht und analysiert werden.

1. Leibliche Abstammung

Der Begriff ,, Abstammungsrecht” legt nahe, dass es um biologische Ab-
stammungslinien geht. Dieser erste Anschein bestitigt sich jedoch nicht,
denn die leibliche Abstammung ist im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung
unterschiedlich relevant. Bei der Mutterschaft gemifS §1591 BGB erfolgt
die Zuordnung auf Grund der Geburt, also eines leiblichen Vorgangs. Fiir
die Vaterschaft sieht das Gesetz hingegen in §1592 BGB vorrangig eine
Zuordnung auf Grund der Ehe mit der Mutter (Nr.1) oder auf Grund
einer einvernehmlichen Vaterschaftsanerkennung (Nr. 2) vor. Zwar werden
diese Kriterien als ,Vermutung“ zu Gunsten der leiblichen Abstammung

15 In feministischen Auseinandersetzungen mit dem Familienrecht ist eine Trennung
zwischen privater und 6ffentlicher Sphére zu Recht und umfassend kritisiert wor-
den, vgl. nur Okin (1989) Justice, gender, and the family. Der Statusgedanke im
Familienrecht entldsst den Staat aber nicht aus seiner Schutzverantwortung fiir das
Privatleben. Der Schutz etwa vor Gewalt auch und gerade im hiuslichen Bereich und
in personlichen Naheverhaltnissen ist essentiell. Im Rahmen der vorliegenden Arbeit
geht es um den Zugang zu staatlich anerkannten familidren Status, weniger um das,
was danach kommt.

24

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Gang der Argumentation

interpretiert. Tatsdchlich festgestellt wird das Abstammungsverhdltnis zu
einem Vater jedoch nur in Streitfdllen und auf Antrag. Das entspricht dem
Statusprinzip, das vorrangig gerade nicht an der Realbeziehung orientiert
ist.

Gleichwohl werden sowohl der Abstammungsbegriff des BGB als auch
der verfassungsrechtliche Elternbegriff zunehmend mit Leiblichkeitszu-
schreibungen aufgeladen, die sich bei genauerer Betrachtung als diffus und
mitunter als widerspriichlich herausstellen (B. L.). Es mag erstaunen, dass
zu diesen Verleiblichungstendenzen im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung
maf3geblich das Bundesverfassungsgericht beigetragen hat (B. IL.). Der Ers-
te Senat des Bundesverfassungsgerichts hat zwei Grundrechte kreiert: das
Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung und das Elternrecht des nur
leiblichen Vaters. Mit letzterem initiierte der Senat einen fundamentalen
Wandel der Dogmatik von Art.6 Abs.2 Satz1 GG, die dadurch aus den
Fugen geraten ist. Auch die Dogmatik des Elternrechts weist, so wird sich
zeigen, biologistische und androzentristische Bruchstellen auf (B. III.).

Wie sehr die Verleiblichungstendenzen die Dogmatik des Elternrechts
aus den Angeln gehoben haben, wird deutlich, wenn man das Elternrecht
in seinen Gesamtkontext des Art.6 GG zuriickbringt (C.). Verstanden
als voraussetzungsloses Anrecht auf Zugang zum Elternstatus verliert das
Elternrecht den Kern seiner eigentlichen Gewihrleistung aus dem Blick,
ndmlich die Pflege und Erziehung des Kindes, die es in einem mehrdimen-
sionalen Grundrechtsverhéltnis zu verwirklichen gilt (C. L.). Unter diesem
Blickwinkel treten nicht nur Diskrepanzen zum Recht des Kindes auf staat-
liche Gewdhrleistung elterlicher Pflege und Erziehung besonders deutlich
zu Tage. Verstanden als Individualrecht des leiblichen Vaters ist auch die
Familie, die das Grundgesetz in Art.6 Abs.1 GG unter den besonderen
Schutz der staatlichen Ordnung stellt, in den Hintergrund geriickt (C. II.).
Setzt man das Elternrecht hingegen wieder in seiner Relationalitdt zusam-
men und bindet es an die Elternverantwortung zuriick, stellt sich die Frage,
welche Leistungsfahigkeit die leibliche Abstammung fiir die Gewdéhrleis-
tung elterlicher Pflege und Erziehung eigentlich hat (C. III.). Im Ergebnis
lasst sich ein zwingender Konnex zwischen leiblicher Abstammung und
der Elternverantwortung kaum finden. Unter diesem Gesichtspunkt gerdt
die besondere Bedeutung des nur leiblichen Vaters und mithin die gesam-
te Leiblichkeitsentwicklung im Familien- und Verfassungsrecht in Begriin-
dungsnot. Es wird gezeigt, dass — anstelle eines Grundrechtsverstindnisses,
das an den vorgeburtlichen Akt der Zeugung gekniipft wird - das Eltern-
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recht stimmiger in der tatsdchlichen Fiirsorge und Elternverantwortung fiir
das Kind verankert werden kann (C. IV.).

2. Geschlecht

Neben der leiblichen Abstammung kommt ein zweiter Leiblichkeitsfaktor
ins Spiel: das Geschlecht. Das Abstammungsrecht kniipft bis heute offen
an das Geschlecht der Eltern an und sieht unterschiedliche Moglichkeiten
vor, wie eine Frau oder ein Mann rechtliche Eltern eines Kindes werden
konnen. Wie das Gesetz und die Rechtsprechung mit sogenannten queeren
Familien verfahrt, das heif3t mit gleichgeschlechtlichen Elternpaaren'® so-
wie trans”, inter'® und nichtbindren® Personen als Eltern, legt offen, welch
grofles Argernis das Geschlecht im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung ist
(D.).

16 In diesem Zusammenhang ist oftmals von ,Regenbogenfamilien® die Rede. Die
Bezeichnung wird in familienrechtlichen Zusammenhingen jedoch oftmals auch
verwendet, um ein Arrangement kenntlich zu machen, in dem sich ein schwules und
ein lesbisches Paar zusammentun und eine gemeinsame Familie griinden. Um diese
Engfithrung zu vermeiden, wird im Folgenden von queeren Familien gesprochen, die
das gesamte Spektrum queerer Elternschaft abbilden sollen.

17 Das Adjektiv ,trans® verwenden Person, ,die sich nicht oder nicht nur mit dem
Geschlecht identifizieren, das ihnen bei Geburt zugewiesen wurde.” Die Schreibweise
mit Sternchen (trans*) verweist auf ,eine Vielzahl méglicher Endungen, wie z.B.
transgeschlechtlich, transsexuell, transident oder transgender, vgl. https://www.tran
sinterqueer.org/themen/trans/ (31.3.2025). In der vorliegenden Arbeit wird ,trans*
in der Schreibweise ohne Sternchen benutzt, gleichwohl verstanden als Oberbegriff
fir umfassende und nicht exklusiv gedachte Maoglichkeiten der Geschlechtsidentitit.
Dazu auch Rofbach Ein Regenbogen an Begriffen: Das Vokabular rund um sexuelle
und geschlechtliche Vielfalt, djbZ 2023, 1, S. 2.

18 Das Adjektiv ,inter” (auch: inter* oder intergeschlechtlich) wird als Oberbegriff
verwendet fiir ,,Personen, die mit kérperlichen Merkmalen geboren wurden, die nicht
den traditionellen Vorstellungen von weiblichen oder mannlichen Korpern entspre-
chen’, ebd. Das kann ,alle Variationen, die von traditionellen Geschlechtervorstellun-
gen abweichen® umfassen und ,etwa die Geschlechtsorgane, die Hormonproduktion
oder den Chromosomensatz betreffen. Intergeschlechtlichkeit kann bereits bei der
Geburt, erst spiter im Leben oder manchmal auch tiberhaupt nicht sichtbar werden®
ebd.

19 Die Bezeichnung ,nichtbindr® kann eine Geschlechtsidentitit bezeichnen oder gera-
de auch die Verweigerung ausdriicken, sich iiberhaupt in der eigenen geschlechtli-
chen Identitit verorten zu lassen. Nichtbinare Personen ,konnen ,sowohl Mann als
auch Frau; weder Mann noch Frau; genderfluid (Personen, deren Geschlechtsiden-
titat sich verschiebt oder flexibel verdndert, statt anhaltend gleich zu bleiben) und
vieles mehr sein’; https://www.transinterqueer.org/themen/nicht-binaer/ (31.3.2025).
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II. Gang der Argumentation

Die gesetzlichen Grundlagen zum Geschlecht im Recht der Eltern-Kind-
Zuordnung sind bei genauer Betrachtung erstaunlich verwirrend und in-
konsistent (D. 1.). Das Geschlecht ist im Recht zunichst eine einfache
Personenstandskategorie, in die jeder Mensch qua Geburt einklassifiziert
wird. Das Gesetz enthilt jedoch keine materiellen Vorgaben dazu, welche
Voraussetzungen erfiillt sein miissen, um den Geschlechtseintrag ,,mann-
lich, ,weiblich® oder ,divers“ zu erhalten. Unter statusprinzipiellen Ge-
sichtspunkten handelt es sich beim rechtlichen Geschlecht daher zunéchst
um eine Realkategorie, nicht jedoch um einen rechtlichen Status. Will eine
Person ihr Geschlecht nachtréglich korrigieren, ist dafiir dann aber — wie
bei anderen Statuskategorien - die Mitwirkung des Staates erforderlich.
Damit erfiillt der nachtriglich gednderte Geschlechtseintrag durchaus die
Voraussetzungen eines Status, der fiir und gegen alle wirkt. Jedoch werden
gerade im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung die Statuswirkungen ausgehe-
belt bzw. sind diese im Zuge der jiingsten Gesetzgebung zum Selbstbestim-
mungsgesetz uneinheitlich geworden. Fiir die Mutterschaft soll das rechtli-
che Geschlecht der gebdrenden Person irrelevant sein; fiir die Vaterschaft
soll der rechtliche Geschlechtseintrag ,médnnlich hingegen ,konstitutiv®
wirken. Auch hier erodiert die Dogmatik, wenn Leiblichkeit ins Spiel
kommt.

Das gesamte Ausmafl des Gender Troubles im Recht der Eltern-Kind-
Zuordnung offenbart sich schliellich in der Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zu queerer Familiengriindung (D. IL.). Die Unzuldnglichkeiten
des geltenden Abstammungsrechts haben Spielraume fiir die richterliche
Rechtsanwendung eroffnet, die der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs
mit vollig kontrdren und auch widerspriichlichen Argumenten gefiillt hat.
Die Richter (es waren nur Manner) sind dadurch zu hochst unterschied-
lichen Ergebnissen gekommen. Zwei-Miitter-Familien konnen nicht qua
Ehestatus entstehen, sondern miissen ein Adoptionsverfahren durchlaufen.
Demgegeniiber erméglichte der gleiche Senat sowohl die origindre Entste-
hung einer Zwei-Viter-Familie als auch die rechtliche Vaterschaft eines
Samenspenders im Kontext einer Zwei-Miitter-Familie - obwohl es fiir
beides keine gesetzliche Grundlage bzw. dem offen entgegenstehende ge-
setzgeberische Intentionen gab. Die Elternschaft von trans Personen ist
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs mdglich, jedoch unter
der Mafigabe, dass der Elternstatus bindr zweigeschlechtlich der Fortpflan-
zungsfunktion entspricht. Ein gebdrender trans Mann muss demnach sta-
tusrechtlich zwingend als ,Mutter” seines Kindes eingetragen werden. Die
einzelnen Entscheidungen setzen sich zu einem Gesamtbild zusammen, bei

27

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Einleitung

dem queere Familiengriindungen fiir Manner ermdglicht, Frauen versagt
und fiir trans Personen nur unter der Voraussetzung gestattet werden, dass
sie sich in ein heteronormatives?® Erwartungsmuster an Familien einpassen
lassen.

Dem Abstammungsrecht steht die geschlechts- und leiblichkeitsbezogene
Gleichheitsproblematik damit quasi auf die Stirn geschrieben. Dennoch
fehlen in abstammungsrechtlichen Diskussionen bislang vertiefte Ausein-
andersetzungen mit Art.3 Abs.3 GG. Eine gleichheitsrechtliche Betrach-
tung des Rechts der Eltern-Kind-Zuordnung ist deshalb notwendig (E.).
Die vergeschlechtlichten Ungleichbehandlungen im Abstammungsrecht
sind vielschichtig (E. I.). Nicht jede Ungleichbehandlung, die an das Ge-
schlecht oder ein anderes Merkmal aus Art.3 Abs.3 Satz1 GG ankniipft,
verstofit jedoch auch gegen das Grundgesetz (E. IL.). Vielmehr kann eine
rechtliche Ungleichbehandlung, so hat es das Bundesverfassungsgericht
in seinem Urteil zum Nachtarbeitsverbot verdeutlicht, gerechtfertigt sein,
»soweit sie zur Losung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entweder
bei Médnnern oder bei Frauen auftreten konnen, zwingend erforderlich®
ist.2! Das Familienrecht operiert mit der Annahme, dass Frauen Kinder
gebéren und Mianner Kinder zeugen, mithin unterschiedliche, geschlechts-
spezifische Fortpflanzungsfunktionen erfiillen. Die Fortpflanzungsfunktio-
nen ,gebdren“ und ,zeugen® werden als komplementdr und gleichwertig
angesehen, was wiederum die Zuweisung von zwei gleichwertigen Eltern-
status nach sich zieht. So eingangig und selbstverstandlich diese natiirliche
Verflechtung von Geschlecht und Fortpflanzungsfunktion auch erscheinen
mag, sie erweist sich unter Hinzuziehung von geschlechtertheoretischer
und naturwissenschaftlicher Expertise als unhaltbar (E. IIL.). Nach dem
Stand der Forschung ist schon fragwiirdig, ob es zwei komplementire,
gleichwertige, gegengeschlechtliche Fortpflanzungsbeitrige gibt. So sind
Schwangerschaft und Geburt singuldre Fortpflanzungsfunktionen ohne
gegengeschlechtliches Aquivalent. Die Fortpflanzungsfunktion der ,Zeu-
gung® ist demgegeniiber kein ,miannlicher® Beitrag, sondern ein Akt,
zu dem mindestens zwei Personen gemeinsam beitragen. (Insbesondere

20 Vgl. zum Begriff etwa Hartmann (2007) Der heteronormative Blick in wissenschaftli-
chen Diskursen - eine Einfiithrung, S. 56 ff.; Wagenknecht (2007) Was ist Heteronor-
mativitit? Zu Geschichte und Gehalt des Begriffs, S.18 ff.; Woltersdorff (2019) Hete-
ronormativitatskritik: ein Konzept zur kritischen Erforschung der Normalisierung
von Geschlecht und Sexualitat, S.323ff.; Hark (2016) Heteronormativitat revisited.
Komplexititen und Grenzen einer Kategorie, S. 2 ff.

21 BVerfG Urt. v. 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82 u.a. Nachtarbeitsverbot, BVerfGE 85, 191,
S.207.
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im Rahmen von reproduktionsmedizinisch unterstiitzter Zeugung kénnen
es auch mehr als zwei Personen sein.) Unter naturwissenschaftlichen Ge-
sichtspunkten erweist sich die ,Samenzelle als kleinster Anteil. Es zeigt
sich, dass die Natur nicht taugt, um die gravierenden Ungleichbehandlun-
gen im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung zu rechtfertigen. Zwar kénnte
ein biologistisch fundiertes Abstammungsrecht die Zuordnung der geba-
renden Person als ersten Elternteil begriinden. Die Zuweisung eines zwei-
ten ,zeugenden® Elternteils lasst sich hingegen aus natiirlichen Imperativen
nicht herleiten, denn die Zeugung ist mehr als der Beitrag der Samenzel-
le. Einen Anspruch von leiblichen Vitern auf einen alleinigen oder auch
nur vorrangigen Zugang zur zweiten Elternstelle legitimiert ,die Natur®
somit gerade nicht. Auch mit kollidierendem Verfassungsrecht lassen sich
die geschlechtsspezifischen Ungleichbehandlungen im Abstammungsrecht
nicht rechtfertigen (E. IV.). So ist im Ergebnis jede Bezugnahme auf das
Geschlecht im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung verfassungswidrig.

Mit einem formalen Diskriminierungsverstindnis wiirde es darum ge-
hen, bestehende Ungleichheiten im Abstammungsrecht zu beseitigen -
etwa indem die Kategorie Geschlecht aus den Regelungen der Eltern-Kind-
Zuordnung gestrichen wird. Es braucht aber dariiber hinausgehend ein
materielles Verstandnis von Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 Satz 1 GG, das auch die
(historisch) gewachsenen Ungleichheitsstrukturen in den Blick nimmt und
abbaut (E. V.).

Ist die Bedeutung der leiblichen Abstammung und des Geschlechts im
Recht der Eltern-Kind-Zuordnung widerlegt und die Vision auf ein materi-
elles Verstdndnis von Gleichheit gerichtet, lassen sich schliefilich Perspekti-
ven fiir notwendige Neujustierungen im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung
konturieren (F.).

I11. Einordnung der Perspektive
Das Abstammungsrecht produziert selbst ein normatives Geschlechterre-

gime und erhalt es aufrecht.?? Das kollidiert immer offensichtlicher mit ge-
sellschaftlichen Realitdten. Reproduktionsmedizin und naturwissenschaftli-

22 Mit dem Begriff der ,,Repronormativitat® beschreiben Stoll et al. ,die normative Kop-
pelung spezifischer Korper an spezifisch vergeschlechtlichte biologische Vorginge
und spezifisch vergeschlechtlichte Vorstellungen®, vgl. Stoll (2020) Becoming trans*
parents, S. 95 mwN. Richarz beschreibt das als ,Bionormativitit rechtlicher Eltern-
schaft, Richarz Rechtliche Elternschaft jenseits der Geschlechternorm, RdJB 2019,
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che Forschungen fithren immer mehr dazu, dass ,sich die biologisch-so-
ziale Selbstverstdndlichkeit der heterosexuellen Kleinfamilie auflost* und
Familiengriindung ,,zu einer Sache von Wahl, Entscheidung, Intentionalitét
und individueller Autonomie wird“?* Allerdings hat die Reproduktionsme-
dizin die Frauen nicht, wie Shulamith Firestone gehofft hatte, von ihrer
»natiirlichen® Rolle als Mutter befreit.>* Genauso wenig hat die Zunahme
queerer Familien das Patriarchat bzw. den pater familias abgeschafft. Viel-
mehr trigt das Familienrecht dazu bei, patriarchale Verhiltnisse aufrecht zu
erhalten.

Mit der Infragestellung patriarchaler Geschlechterverhiltnisse im Ab-
stammungsrecht teilt diese Arbeit wesentliche Anliegen der Frauen- und
Geschlechterforschung sowie der Legal Gender Studies.?> Gekennzeichnet
ist sie durch den Blick an die Ridnder der betroffenen Thematik und die
Offenlegung dessen, was vom Zentrum aus betrachtet gar nicht als Problem
erscheint. Das ldsst sich als ein ,Mapping the Margins“?°, eine Vermessung
der Randbereiche, beschreiben.

Im Forschungskontext der Frauen- und Geschlechterforschung wird das
Konzept von Familie zuweilen grundsitzlich in Frage gestellt.”” Anders
in der vorliegenden Arbeit. Sie streitet vielmehr fiir eine Riickbesinnung
auf die rechtlichen Grundprinzipien der Eltern-Kind-Zuordnung. Das sind
zum einen das genuin familienrechtliche Regelungsmodell des Statusprin-
zips und zum anderen der auf die fiirsorgende Elternverantwortung gerich-
tete Schutz des Art. 6 GG. Beide gilt es konsequent von Geschlechts- und
Natiirlichkeitsvorstellungen zu befreien und damit auch gleichheitsrecht-
lich verfassungskonform auszugestalten.

Die Arbeit argumentiert gegen Biologismen im Recht der Eltern-Kind-
Zuordnung. Das mag zundchst kontraintuitiv anmuten, denn ist nicht
gerade die Abstammung die vermeintlich natiirlichste Sache der Welt?
Uberkommene Sichtweisen oder auch Selbstverstindlichkeiten wie diese

53, S.57ff. Zum Begriff der ,Bionormativitit vgl. auch Dionisius (2021) Queere
Praktiken der Reproduktion, S. 68.

23 Kuster/Liebsch Einleitung, feministische studien 2019, 3, S. 6.

24 Firestone (1975) Frauenbefreiung und sexuelle Revolution.

25 Vgl. statt vieler zur Einfithrung: Baer/Elsuni (2021) Feministische Rechtstheori-
en, S. 296 ff.; Foljanty/Lembke (Hrsg., 2012) Feministische Rechtswissenschaft; Valen-
tiner Geschlecht und Recht, JuS 2022, 1094.

26 Die Wendung geht zuriick auf den Beitrag von Crenshaw Mapping the Margins,
Stanford Law Review 1991, 1241.

27 Vgl. zum Uberblick fiir die verschiedenen Positionen etwa Laufenberg (2022) Was tun
mit der Familie? Fiir einen queeren Gegenrealismus, S.141ff. Ferner: Lewis (2023)
Die Familie abschaffen; Roig (2023) Das Ende der Ehe.
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in Frage zu stellen, 16st erfahrungsgeméfl Reaktanzen aus, die die vorliegen-
de Arbeit jedoch einlddt zu tiberwinden. Es gilt dabei insbesondere zwei
moglichen Missverstandnissen vorzubeugen.

Zum ersten enthdlt die Abhandlung keine Bewertung und insbesondere
keine Abwertung der leiblichen Verbindungen zu den eigenen Vor- und
Nachfahren. So kann fiir manche Menschen die genetische Abstammung
(und gerade das Wissen oder Nichtwissen dariiber?®) sehr bedeutsam sein.
Zugleich sollte aber die individuelle Kenntnis der eigenen Abstammung
nicht voreilig gleichgesetzt werden mit der Regelungsaufgabe im Recht
der Eltern-Kind-Zuordnung. Zum Zeitpunkt der Geburt eines Kindes und
sodann iiber viele Jahre, in denen sich ein Kind noch nicht eigenstindig
versorgen kann, sind Kind und Eltern auf das Recht in seiner absichernden
und kldrenden Funktion fiir Fiirsorgeverhaltnisse angewiesen. Ob die leib-
liche Abstammung eine Gewihr fiir diese Fiirsorgeverantwortung bietet,
wird zu kldren sein.?® Wenn die vorliegende Arbeit zu dem Schluss kommt,
dass die leibliche Verbindung fiir die primére Eltern-Kind-Zuordnung zum
Zeitpunkt der Geburt kein iiberzeugender Ankniipfungspunkt ist, ist da-
mit keine Aussage getroffen iiber die potentiell personlichkeitsrelevante
Bedeutung der Kenntnis der Abstammung. Mit anderen Worten: Wahrend
das hier im Zentrum stehende Abstammungsrecht der Absicherung des
noch minderjéhrigen Kindes dient, mégen im Einzelfall personlichkeits-
rechtliche Aspekte der Abstammung im Leben einer heranwachsenden
oder erwachsenen Person stirker in den Vordergrund treten. Welche Ge-
staltungsmoglichkeiten das Familienrecht vorsehen konnte, um erwachse-
nen Personen eine individuell selbstbestimmte genealogische Verortung zu
ermoglichen, muss anderen Arbeiten vorbehalten bleiben.

Zum zweiten sollte die Arbeit nicht missverstanden werden im Hinblick
auf Geschlechterverhiltnisse im Abstammungsrecht. Es geht nicht darum,
etwa Frauen qua Geschlecht im Hinblick auf die Eltern-Kind-Zuordnung
zu ,bevorteilen” oder gar Mdnnern qua Geschlecht ihre Bedeutung bei der
Abstammung in Abrede zu stellen. Mit einer kritischen Infragestellung von
Geschlecht im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung soll vielmehr ein Raum
geschaffen werden, in dem Menschen ganz unabhingig vom Geschlecht
rechtlich abgesicherte Elternverantwortung fiir ihr Kind iibernehmen kon-

28 Dazu ausfiihrlich unter B. I1. 2. Die Herausbildung des Rechts auf Kenntnis der eigenen
Abstammung.

29 Dazu insbesondere unter C. III. Gibt es einen Konnex zwischen Leiblichkeit und
Fiirsorge?
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nen. Das ist ein Argument fiir Gleichberechtigung und gegen jedwede
Diskriminierung auf Grund des Geschlechts. Die gegenwirtig zu beobach-
tende Verfestigung der Zweigeschlechtlichkeit des Abstammungsrechts, ins-
besondere die Zuspitzung der zweiten Elternstelle auf die ,Zeugung mittels
mannlicher Gameten’, steht demgegeniiber auf tdnernen Fiflen. Denn wer
das Abstammungsrecht zweigeschlechtlich und zudem vorgeburtlich-biolo-
gistisch begriinden will, stofit unweigerlich auf natiirliche Ungleichheiten
zwischen ,weiblichen® Fortpflanzungsbeitrigen (Eizelle, Schwangerschaft
und Geburt) und dem ,ménnlichen® Zeugungsbeitrag. Mit biologistischen
Argumenten als Fundament rechtlicher Zuordnung wére folglich gerade
fiir Manner bzw. Personen, die ,nur“ die Samenzelle zur Entstehung des
Kindes beigetragen haben, eine gleichwertige Elternschaft kaum zu recht-
fertigen.3 Dieses Ungleichheitsargument arbeitet die vorliegende Arbeit he-
raus, vertritt es aber gerade nicht. Sie pladiert demgegeniiber vielmehr fiir
ein Verstandnis von rechtlicher Elternschaft als Status der Fiirsorge. Dieser
kntipft nicht an das Geschlecht einer Person oder an ihre (unterstellte)
Fortpflanzungsfunktion, sondern an tatsdchlich erbrachte Versorgungsleis-
tungen und iibereinstimmend intendierte Verantwortungsbeziehungen an.

30 Dazu ausfiihrlich unter E. IIL 2. Natur der leiblichen Abstammung.
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A. Das Recht der Eltern-Kind-Zuordnung

Das Abstammungsrecht regelt, wer die rechtlichen Eltern eines Kindes
sind. Es ldsst sich deshalb praziser als Recht der Eltern-Kind-Zuordnung
bezeichnen.?! Die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung ist grund- und men-
schenrechtlich garantiert (I.). Die konkrete Ausgestaltung obliegt dem Ge-
setzgeber, der die Verwandtschaft im zweiten Abschnitt (nach der Ehe) im
Vierten Buch des Biirgerlichen Gesetzbuchs (BGB) geregelt hat. Dogmati-
scher Wesenskern des Familienrechts und so auch der Eltern-Kind-Zuord-
nung ist das Statusprinzip - eine Regelungstechnik, deren Besonderheiten
unter II. nachgezeichnet werden. Gerade die mit dem Statusprinzip verbun-
denen rechtlichen Potentiale biifit das Abstammungsrecht in seiner derzei-
tigen Ausgestaltung jedoch ein. Indem es nur fiir bestimmte Familienkon-
stellationen greift, hinterldsst es Kinder und Eltern, deren reale Fiirsorgebe-
ziehungen rechtlich nicht abgebildet und damit auch nicht abgesichert sind
(IIL).

I. Grund- und menschenrechtliche Rahmungen
Im deutschen Grundgesetz stehen die Ehe und Familie unter dem beson-

deren Schutz der staatlichen Ordnung. Art. 6 Abs.1 GG gilt als ,,General-
norm“? sowie als ,wertentscheidende Grundsatznorm? fiir das gesamte

31 So auch die Empfehlung des Arbeitskreises Abstammungsrecht: ,, Anstelle des Begriffs
,Abstammung’ sollte zukiinftig der Begriff ,rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung® ver-
wendet werden, da der Begriff ,Abstammung’ zu Unrecht suggeriert, es gehe hierbei
allein um Personen, die genetisch miteinander verwandt sind.“ Arbeitskreis Abstam-
mungsrecht Abschlussbericht, S. 14.

32 ,Generalnorm ist Art. 6 Abs.1 GG; [...] sie enthélt sowohl eine Institutsgarantie wie
ein Grundrecht auf Schutz vor stérenden Eingriffen des Staates und dariiber hinaus
eine wertentscheidende Grundsatznorm fiir das gesamte Ehe und Familie betreffende
Recht [...]. In allen diesen Beziehungen ist die Familie als ein geschlossener, eigen-
standiger Lebensbereich zu verstehen; die Verfassung verpflichtet den Staat, diese
Einheit und Selbstverantwortlichkeit der Familie zu respektieren und zu fordern.
BVerfG Beschl. v. 29.7.1968 — 1 BvL 20/63 u.a. Adoption, BVerfGE 24, 119, Rn. 39.

33 LArt.6 Abs.1 GG ist eine wertentscheidende Grundsatznorm. Er stellt Ehe und Fa-
milie als die Keimzelle jeder menschlichen Gemeinschaft, deren Bedeutung mit kei-
ner anderen menschlichen Bindung verglichen werden kann, unter den besonderen
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A. Das Recht der Eltern-Kind-Zuordnung

Ehe- und Familienrecht. Das Recht, eine Familie zu griinden, ist auch
ein Menschenrecht, ausdriicklich normiert in Art.12 Abs.1 Satz1 der All-
gemeinen Erklarung der Menschenrechte (AEMR). Art.12 Abs.3 AEMR
gewihrleistet den Schutz der Familie ,durch Gesellschaft und Staat® Ver-
gleichbare Rechte enthalten Art.17 Abs.1 und 2 des Internationalen Pakts
tber burgerliche und politische Rechte (IPbpR) sowie Art.10 Nr.1 des
Internationalen Pakts uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte
(IPwskR). Die Staaten haben demnach das Privat- und Familienleben zu
achten und vor willkiirlichen Eingriffen zu schiitzen. Gleiches verbiirgen
Art. 8 der Europdischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) sowie Auch Art.7 der Charta der Grundrechte
der Europdischen Union (GRCh).>*

Mit diesem besonderen Schutz der Familie ist das Recht der Eltern-
Kind-Zuordnung untrennbar verbunden. Der Staat ist verpflichtet, die
rechtliche Elternschaft vorzusehen sowie die Pflege und Erziehung des
Kindes vorrangig durch seine Eltern sicherzustellen. So normiert Art. 6
Abs.2 Satz1 GG die Pflege und Erziehung der Kinder als ,natiirliches
Recht® der Eltern und als ,die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht® 3> Das
Elternrecht dient jedoch nicht der Selbstverwirklichung der Eltern. ,Es ist
- primér - Recht im Interesse und zum Wohle des Kindes**® und insofern
Jfremdniitzig“?” und ,altruistisch gepragt*38

Mit dem Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes (UN-Kinder-
rechtskonvention) ist zunehmend das Kind als eigenstdndiges Subjekt von
grund- und menschenrechtlichen Garantien in den Blick geriickt. Art.3
Abs. 1 der UN-Kinderrechtskonvention (KRK)3? weist alle offentlichen In-
stitutionen dazu an, bei simtlichen Angelegenheiten, die Kinder betreffen,

Schutz der staatlichen Ordnung.“ BVerfG Beschl. v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BVerfGE 6,
55, S. 49.

34 Zudem schiitzt Art. 9 GRCh das Recht, eine Familie zu griinden, und gewihrleistet
Art. 33 Abs.1 GRCh den rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Schutz der Fami-
lie.

35 Art.18 Abs. 4 IPbpR und Art. 13 Abs. 3 IPwskR verpflichten die Vertragsstaaten, das
Recht der Eltern auf religiose und sittliche Erziehung ihrer Kinder zu sichern.

36 Jestaedt (2021) Ehe, Familie und Erziehung, Rn. 64.

37 Brosius-Gersdorfin Dreier, Art. 6 GG, Rn. 310 mwN.

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

39 Die UN-Kinderrechtskonvention gilt in Deutschland seit 2010 ohne Vorbehalt. Sie ist
unmittelbar anwendbares Recht auf dem Rang einfachen Bundesrechts, vgl. Wapler
(2015) Kinderrechte und Kindeswohl, S. 243 mwN.
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I Grund- und menschenrechtliche Rahmungen

im ,besten Interesse“ das Kindes zu handeln.*® Ahnlich statuiert Art.24
Abs. 2 GRCh, dass nicht nur offentliche, sondern auch private Einrichtun-
gen bei allen kindbezogenen Mafinahmen das Kindeswohl vorrangig zu
beriicksichtigen haben. Das Grundgesetz spricht zwar nicht vom Kindes-
wohl; es wird aber als ,zentrale Leitidee“! des familienrechtlichen Grund-
rechtsschutzes angesehen.*? So sei das Kindeswohl die ,kindesspezifische
Adaption der Menschenwiirde“4; die ,,oberste“4* oder ,,mafigebliche Richt-
schnur® bzw. die ,grundrechtsdogmatische Mitte des Elternrechts“.4® Als
sungeschriebenes Tatbestandsmerkmal“/” richte es alle Handlungen der
Eltern aus ,auf die Heranbildung des Minderjdhrigen zu einer freiheits-
und verantwortungsbereiten sowie beziehungs- und gemeinschaftsfahigen
Personlichkeit48 Dabei kommt den Eltern fiir die Verwirklichung der uni-
versalen Rechte des Kindes eine Schliisselrolle zu. Denn sie sind es, die das
Kind bei der Ausiibung dieser Rechte gemaf3 Art.5 der UN-Kinderrechts-
konvention ,,in einer seiner Entwicklung entsprechenden Weise angemes-
sen zu leiten und zu fithren” haben. Art. 7 der UN-Kinderrechtskonvention
verpflichtet die Vertragsstaaten auch, jedes Kind ,unverziiglich nach seiner
Geburt in ein Register einzutragen Der Artikel anerkennt zudem ,das
Recht auf einen Namen von Geburt an, das Recht, eine Staatsangehdorigkeit
zu erwerben, und soweit moglich das Recht, seine Eltern zu kennen und
von ihnen betreut zu werden.”

Die Eltern-Kind-Zuordnung ist nicht nur freiheitsrechtlich, sondern
auch gleichheitsrechtlich determiniert. Art. 6 Abs. 5 GG enthilt einen spezi-
ellen Gleichheitssatz, nimlich den Auftrag an die Gesetzgebung, nichteheli-
che und eheliche Kinder gleichzustellen. Dariiber hinaus gilt Art. 3 GG um-

40 Zum Kindeswohl als Rechtsbegriff vgl. Wapler (2015) Kinderrechte und Kindes-
wohl, S.29ff. Zu den historischen Entwicklungslinien des Begriffs vgl. Hepp (2021)
Kindergrundrechte, S. 62 ff.

41 Robbers in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 GG, Rn. 145.

42 Zur historischen Genese vgl. Wapler (2015) Kinderrechte und Kindeswohl, S. 106.

43 Jestaedt (2021) Ehe, Familie und Erziehung, Rn. 65; Reimer/Jestaedt in BK, Art.6
Abs. 2 und 3 GG, Rn. 86.

44 BVerfG Urt. v. 3.11.1982 - 1 BvL 25/80 u.a. Gemeinsames Sorgerecht nach der Schei-
dung, BVerfGE 61, 358, S. 372; BVerfG Urt. v. 30.1.2002 - 1 BvL 23/96 Familiendoppel-
namen, BVerfGE 104, 373, S. 385.

45 BVerfG Urt. v. 1.4.2008 - 1 BVR 1620/04 Erzwungener Umgang, BVerfGE 121, 69, S. 92.

46 Hofling (2009) Elternrecht, Rn.35 mwN; Reimer/Jestaedt in BK, Art.6 Abs.2
und 3 GG, Rn. 34.

47 Landenberg-Roberg (2021) Elternverantwortung im Verfassungsstaat, S. 2 mwN.

48 Jestaedt (2021) Ehe, Familie und Erziehung, Rn.65. Heiderhoff in Miinch-Kunig,
Art. 6 GG, Rn. 137 mwN.
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fassend auch im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung; neben dem allgemei-
nen Gleichheitssatz sind deshalb die besonderen Gleichberechtigungsgebo-
te und Diskriminierungsverbote aus den Absitzen 2 und 3 zu beachten.
Auch die Gleichheitsrechte sind nicht nur national, sondern international
garantiert, etwa in Art. 2 und Art. 7 AEMR, Art. 3 IPwskR, Art. 3, 14 und 26
IPbpR, Art. 8 EMRK in Verbindung mit Art. 14 EMRK.

Der Schutz von Elternschaft, Kindschaft und Familie ist also komplex.
Die Gewihrleistungen auf volker-, unions- und nationalrechtlicher Ebene
sind keineswegs deckungsgleich, sondern unterscheiden sich unter ande-
rem nach Adressatenkreis und Durchsetzungsméglichkeiten. Im Fokus der
vorliegenden Arbeit stehen die Grundrechte, die nach Art.1 Abs.3 GG
die Gesetzgebung, die Verwaltung und die Gerichte unmittelbar binden.
Freilich ist das Grundgesetz nicht abgekapselt, sondern in einem interna-
tionalen Mehrebenensystem verortet.#’ Eine besondere Bedeutung kommt
dabei der EMRK und der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte zu. Die EMRK und ihre Zusatzprotokolle sind volker-
rechtliche Vertrdge. Der deutsche Gesetzgeber hat sie durch férmliches
Gesetz gemiaf3 Art. 59 Abs.2 GG in das deutsche Recht transformiert und
damit einen entsprechenden Anwendungsbefehl erteilt.® Die EMRK und
die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte
sind Auslegungshilfen fiir die Bestimmung von Inhalt und Reichweite von
Grundrechten, sofern dies nicht zu einer Einschriankung oder Minderung
des Grundrechtsschutzes nach dem Grundgesetz fiihrt.! Mithin haben die
Gerichte Art. 8 EMRK bei der Auslegung von Art. 6 GG ebenso wie bei der
Anwendung des einfachen Familienrechts ,wie anderes Gesetzesrecht des
Bundes im Rahmen methodisch vertretbarer Auslegung zu beachten und

49 Vgl statt vieler Masing (2021) Verfassung im internationalen Mehrebenensys-
tem, Rn. 18 ff.

50 Giegerich in Konkordanzkommentar zum européischen und deutschen Grundrechts-
schutz, Wirkung und Rang der EMRK in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaa-
ten, Rn. 45 ff. mwN; Schmahl (2022) § 98 Nationale Grundrechte und Européische
Menschenrechtskonvention, Rn. 2 ff.; Dahlkamp (2023) Das Recht auf Zugang zur
Elternschaft, S. 50 f.

51 Vgl. BVerfG Urt. v. 26.3.1987 — 2 BvR 589/79 u.a., BVerfGE 74, 358, S.370; BVerfG
Beschl. v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04 Gorgiilii, BVerfGE 111, 307, S. 317 mwN; BVerfG
Urt. v. 4.5.2011 - 2 BvR 2365/09 Sicherungsverwahrung, Rn. 88 mwN.
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anzuwenden“>? Dies ist auch Ausdruck der ,Volkerrechtsfreundlichkeit des
Grundgesetzes“>

Unionsrechtlich féllt die Gestaltung des Abstammungsrechts in die Au-
tonomie der Mitgliedstaaten. Die Grundrechte-Charta gilt in den EU-Mit-
gliedstaaten unmittelbar nur, wenn sie Unionsrecht durchfiihren, Art. 51
Abs.1 GRCh. Es gibt aber Anerkennungsobligationen und die Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs (EuGH) ist zu berticksichtigen. Fiir
die hier interessierende Frage der statusformigen Eltern-Kind-Zuordnung
ergeben sich bislang keine Vorgaben.>*

II. Das Statusprinzip als Regelungsmodell

Damit grund- und menschenrechtliche Garantien zur Entfaltung kommen
kénnen, ist die Eltern-Kind-Zuordnung einfachgesetzlich vorzusehen. Das
tut der Gesetzgeber mit den Regelungen der §§ 1591 ff. BGB, die die rechtli-
che Abstammung normieren. In diesem Zusammenhang ist das Statusprin-
zip bedeutsam. Der Statusbegriff wird im Familienrecht als ,ein rechtswis-
senschaftlicher, dogmatischer Begriff > von iiberragender Wichtigkeit an-
gesehen. Er habe eine ,derart zentrale Bedeutung’, dass das Familienrecht
selbst als ,Statusrecht” bezeichnet werden kénne.’® Die Eigenschaften des
familienrechtlichen Statusbegriffs werden zunichst allgemein konturiert
(L). Die Besonderheit des Statusprinzips zeigt sich deutlich in der Aus-
gestaltung der rechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung auf priméarer (2.) und
sekundarer (3.) Ebene sowie hinsichtlich der umfangreichen Rechtsfolgen,
die an den Status der Eltern-Kind-Zuordnung gekniipft sind (4.). Wenn-
gleich der Status als Grundlage des Familienrechts nicht in Zweifel steht,
sind einige Fragen der Dogmatik ungeklart (5.).

52 BVerfG Beschl. v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04 Gorgiilii, BVerfGE 111, 307, S. 317.

53 Grundlegend dazu BVerfG Beschl. v. 14.10.2004 - 2 BvR 1481/04 Gorgiilii, BVerfGE
111, 307, S.317ft; Payandeh Verfassungsrechtliche Grundlagen der Vélkerrechts-
freundlichkeit in Deutschland, ZaoRV 2023, 609.

54 Das Abstammungsrecht féllt zwar nicht in den Geltungsbereich des Unionsrechts,
allerdings konnen abstammungsrechtliche Fragen iiber Freiziigigkeitsrechte relevant
werden, vgl. EuGH Urt. v. 14.12.2021 - C-490/20 Nachbeurkundung.

55 Rothel (2014) Was kann der Staat? Der Statusgedanke im Abstammungsrecht, S. 94.

56 Brock (2020) Die Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts, S.47 mwN. So
auch: ,,Abstammungsrecht als Statusrecht® ReufS (2018) Theorie eines Elternschafts-
rechts, S.130 et passim. Vgl. ebenfalls zum Statusprinzip Sanders (2018) Mehreltern-
schaft, S. 11 ff.
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1. Der familienrechtliche Status — Versuch einer Begriffskonturierung

Der Status ist kein genuin familienrechtlicher Begriff. Er kommt in ganz
unterschiedlichen Zusammenhéngen vor. Der soziale Status eines Men-
schen bezieht sich etwa auf seine Verortung innerhalb einer sozialen oder
gesellschaftlichen Hierarchie, zum Beispiel nach dem Einkommen, Bil-
dungsniveau oder dhnlichem.” Auch als Rechtsbegriff verweist der Status
auf die Verortung einer Person - gegeniiber anderen Personen oder auch
gegeniiber dem Staat. Jellinek etwa nutzte den Statusbegriff grundrechts-
theoretisch, um damit verschiedene Qualititen der Staat-Biirger*in-Bezie-
hung deutlich zu machen.>® Savigny unterscheidet in seinen Abhandlungen
zum Romischen Recht anhand der ,status libertatis’, ,status civitatis“ und
»status familiae® verschiedene Rechtsstellungen, die eine Person einnehmen
konnte.>® (Es handelte sich jedoch um Begriffe, die allesamt im Rémischen
Recht nicht vorkamen.)®® Der Status kann also zunéchst, allgemein gespro-
chen, als Position verstanden werden, die rechtliche Anspriiche, Berechti-
gungen oder auch Verpflichtungen markiert.

Der Staat interessiert sich — heutzutage zumindest grundsitzlich und
tatsichlich weitgehend - nicht fiir die privaten Beziehungen von Men-
schen. Ob etwa Individuen als Paar zusammenleben und wie sie ihre
Beziehung ausgestalten, ist ihre hochstpersonliche und regelmiafiig auch
nicht-6ffentliche Entscheidung. Wollen sie aus ihrer Verbindung aber be-
stimmte Rechte herleiten, ist das nicht ohne Weiteres moglich. Hier erhalt
die Beziehungsform Bedeutung. Denn Folgen wie etwa eine gemeinsame
Namensfithrung oder eine gemeinsame steuerliche Veranlagung sind an
eine staatlich anerkannte und insoweit auch vorgegebene Form gekniipft:
die Ehe. Voraussetzung fiir familienrechtliche oder familienbezogene Rech-
te ist also, verheiratet zu sein. Die Ehe ist der familienrechtliche Status,
mit dem der Staat eine Paarbeziehung formalisiert und anerkennt. An den
familienrechtlichen Status sind dann weitreichende Rechtsfolgen gekniipft:
(Nur) Eheleute oder (noch bestehende) eingetragene Lebenspartnerschaf-

57 Zum Begriff vgl. Pollak (2024) Status, sozialer.

58 Jellinek (1892) System der subjektiven offentlichen Rechte.

59 Savigny (1840) System des heutigen Rémischen Rechts.

60 Kaser/Kniitel/Lohsse (2021) Romisches Privatrecht, §23, Rn.3. So auch Savigny
selbst: ,Daf in keiner Stelle [...] die drey Status erwdhnt werden, mufl wohl Jeder
zugestehen [...].“ Savigny (1840) System des heutigen Romischen Rechts, S. 473.
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ten profitieren von finanziellen Vorteilen im Steuerrecht® oder kénnen
aufenthaltsrechtliche Anspriiche geltend machen. Demgegeniiber entfalten
nichteheliche Lebensgemeinschaften, auch wenn sie viele Jahre als gegen-
seitige Fiirsorgebeziehung gelebt wurden, nicht aus sich heraus rechtliche
Wirkungen.

Die Ehe ist nicht nur hinsichtlich ihrer rechtlichen Folgen besonders.
Auch wie sie begriindet und beendet werden kann, unterscheidet sie von
einer nichtformalisierten Beziehung. Die Ehe muss vor dem Standesamt ge-
schlossen werden. Wie die Eheleute ihre Gemeinschaft danach tatsachlich
ausgestalten, dazu gibt der Status nichts vor. Der Staat enthdlt sich hier viel-
mehr - mittlerweile. Historisch gesehen ist das keine Selbstverstandlichkeit,
wie Limbach anschaulich am Beispiel der Eheregelungen im Allgemeinen
Preuflischen Landrecht beschrieben hat. Dort waren unter anderem Pflich-
ten zum ehelichen Geschlechtsverkehr geregelt und dass der Ehemann
dariiber bestimmte, wie lange eine Frau nach der Geburt das Kind stillen
durfte.%2 Heutzutage ist das Gesetz frei von derartigen Vorschriften. Die
Ehe bleibt, einmal geschlossen, als Dauerrechtsverhdltnis bestehen, unab-
héngig davon, wie sich die ehelichen Lebensverhiltnisse entwickeln. ,,Auch
wenn Eheleute sich hassen wie die Pest“®® — erst und nur wenn eine*r
der Ehegatten einen Scheidungsantrag stellt und das Familiengericht nach
Durchfithrung eines entsprechenden Verfahrens die Scheidung ausspricht,
wird die Ehe wirksam beendet. Ohne staatliche Mitwirkung entsteht und
endet eine Ehe also nicht.

Damit sind schon wesentliche Kennzeichen des Familienrechts als Sta-
tusrecht angesprochen: die staatliche Mitwirkung an der Begriindung und
Beendigung des Status, die grundsitzliche Dauerhaftigkeit und Statusbe-
standigkeit sowie die Formalisierung des Status, die mit einem Desinteresse
an der individuellen Ausgestaltung verbunden ist. All das sind familien-

61 Weitergehend zu Fragen von Geschlechtergerechtigkeit im Steuerrecht vgl. die Ar-
beiten von Spangenberg (2013) Mittelbare Diskriminierung im Einkommensteuer-
recht; Wersig (2013) Der Lange Schatten der Hausfrauenehe sowie die Beitrdge in
Spangenberg/Wersig (Hrsg., 2013) Geschlechtergerechtigkeit steuern.

62 ,So enthielt es Vorschriften tiber die ,eheliche Pflicht; die die Eheleute einander
nicht anhaltend versagen durften; es sei denn, dafl diese der Gesundheit nachtei-
lig wire. Stillende Ehefrauen durften die Beiwohnung mit Recht verweigern. Wie
lange die Mutter jedoch dem Kind die Brust reichen sollte, hatte der Vater zu
bestimmen.“ Limbach (1989) Die rechtlichen Rahmenbedingungen von Ehe und
Elternschaft, S. 225.

63 Muscheler (2017) Familienrecht, Rn. 188.
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rechtliche ,Besonderheiten“®* oder ,Eigentiimlichkeiten®, die sich als Sta-
tusprinzip®® beschreiben lassen.

Auch die Eltern-Kind-Beziehung ist keine reine Privatangelegenheit. So
ynatiirlich® sie erscheinen mag, so individuell sie empfunden wird - der
Staat wirkt auch hier mit. Damit eine Familie im Rechtssinne entstehen
kann, reicht es nicht aus, dass zwei (oder mehr) Personen ein Kind be-
kommen und es fortan in (hoffentlich) liebevoller Zuwendung aufziehen.
Um dem Staat gegeniiber als Elternteil zu gelten — und damit etwa Ansprii-
che auf Kindergeld, Elternzeit und Elterngeld geltend machen sowie den
Nachnamen oder die Staatsangehorigkeit weitergeben zu konnen -, muss
eine Person die materiellen Voraussetzungen der Eltern-Kind-Zuordnung
erfilllen und im Geburtenregister eingetragen werden. Auch die rechtliche
Eltern-Kind-Zuordnung ist dann weitgehend unabhéngig von den tatsich-
lichen familidren Verhiltnissen und Entwicklungen. Den Staat interessiert
es auch hier nicht, ob sich eine tatsichliche, intakte oder problematische
Beziehung zwischen Elternteil und Kind entwickelt oder fortbesteht. Selbst
wenn die Eltern ihr Kind schlecht behandeln oder das Wohl des Kindes
konkret gefihrden, kann dies zwar eine ganze Reihe von staatlichen Inter-
ventionsmafinahmen nach sich ziehen, bleibt aber ohne Auswirkung auf
den Status. An der rechtlichen Elternschaft andert sich selbst dann nichts,
wenn das Kind in einer Pflegefamilie lebt oder im Verlauf seines Lebens
den Kontakt zu den Eltern ganz abbricht.

a) Regelungstechnik ohne inhaltliche Vorgaben

Den Status kennzeichnet, soviel wurde schon deutlich, dass er in seiner
Begriindung, Beendigung und hinsichtlich seiner Rechtswirkungen forma-
lisiert ist. Dariiber hinaus bestehen aber keine Vorgaben fiir die individuelle
Ausgestaltung und er ist weitgehend losgeldst von den Entwicklungen der
familidren Beziehungen. Mit anderen Worten: ,Der formale Status ersetzt
die Suche nach materialen Inhalten des personlichen Innenverhéltnisses.“¢”

64 In der Literatur ist auch die Rede von ,Funktionsweisen® oder ,Leitlinien’
Gernhuber/Coester-Waltjen (2020) Familienrecht, S.543, oder von ,Prinzipien, die
das Statusrecht pragen’; Kriewald (2009) Statusrelevante Erklarungen des Familien-
rechts, S. 31.

65 Flindt (2022) Gutgldubig gelebte Statusverhiltnisse, S. 36.

66 Helms (2014) Abstammungsrecht und Kindeswohl, S. 27.

67 Rothel (2014) Was kann der Staat? Der Statusgedanke im Abstammungsrecht, S. 108.
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Wenn familienrechtliche Verbindungen als ,Statusverhaltnisse“®® oder
die Eltern-Kind-Zuordnung als ,Elternstatus“® bezeichnet werden, sagt
dies nichts dariiber aus, wie das Recht inhaltlich ausgestaltet ist. Rothel
spricht deshalb vom ,Statusgedanken® im Familienrecht. Dieser bringe ein
bestimmtes ,,Anliegen des Rechts“’? nach Generalitat, Klarheit und Stabili-
tat zum Ausdruck.

»Die Ausformung von Statusverhiltnissen gehort dhnlich dem Schutz
des Kindeswohls, der Verwirklichung von Gleichbehandlung und der
Gewihrleistung elterlicher Autonomie zu den origindren Leistungen des
Rechts und damit des Staats im Familienrecht.“”!

Auf welche inhaltlichen Zuordnungskriterien ein Abstammungsverhaltnis
begriindet wird, ob es etwa auf die genetische Abstammung oder die soziale
Firsorgebeziehung, auf den Wunsch zur Elternschaft oder ein Vertragsver-
héltnis ankommen soll, dazu macht das Statusprinzip keine Vorgaben.”

Das familienrechtliche Statusprinzip ist deshalb am besten als ,,Rechts-
technik“’® zu denken, als Mittel, ,wie Verhaltnisse zwischen natiirlichen
Personen zueinander rechtlich gestaltet werden konnen” und als Form, in
der der Staat familidre Beziehungen anerkennt und reguliert. Der Status als
Regelungstechnik hilt den Gesetzgeber aber an, die Zuordnungskriterien
so zu bestimmen, dass das Familienrecht seinem Anliegen nach Klarheit
und Bestandigkeit bestmoglich Rechnung tragen kann. Das Statusprinzip
ist mithin als ,ein vorwiegend formales und allgemein-orientiertes Anlie-
gen“ zu begreifen, ,das generelle Anliegen des Rechts wie Transparenz,
Leichtigkeit und Sicherheit des Rechts verwirklicht.“7>

68 Flindt (2022) Gutgldubig gelebte Statusverhiltnisse.

69 Weller/Ditzen/Schulz u.a. Elternschaft im Wandel: From status to contract?, AcP 2021,
765, S. 802.

70 Rothel (2014) Was kann der Staat? Der Statusgedanke im Abstammungsrecht, S. 90.

71 Ebd.

72 ,Der Statusgedanke zeichnet fiir sich genommen den Bezugspunkt der Eltern-Kind-
Zuordnung (biologische Abstammung, intentionaler Wunsch oder soziale Bezie-
hung) nicht vor.“ (ebd.).

73 Réthel (2014) Was kann der Staat? Der Statusgedanke im Abstammungsrecht, S. 97.
So auch Scheliha (2019) Familidre Autonomie und autonome Familie, S. 343 f.; Brock
(2020) Die Prinzipien des deutschen Abstammungsrechts, S. 46.

74 Rothel (2014) Was kann der Staat? Der Statusgedanke im Abstammungsrecht, S. 98.

75 Rothel (2014) Was kann der Staat? Der Statusgedanke im Abstammungsrecht, S. 90,
Herv. im Orig.
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b) Status, nicht Realbeziehung

Mit dem Statusprinzip als Regelungstechnik geht eine gewisse Starrheit
des Familienrechts einher, die zu einer Diskrepanz zwischen rechtlich
anerkannten und tatsdchlich gelebten Familienverhaltnissen fithren kann.
Das kann erhebliche Folgen haben. Hat etwa ein Paar {iber Jahrzehnte
zusammengelebt, jedoch nicht im Status der Ehe, so folgen aus dieser ,Re-
albeziehung® im Fall der Trennung oder des Todes prinzipiell keine Rech-
te. Der iiberlebende nichteheliche Partner ist weder gesetzlich erb- noch
pflichtteilsberechtigt und wird erbschaftssteuerrechtlich wie eine fremde
Person behandelt.”® Abgesehen vom Betreuungsunterhalt fiir ein gemeinsa-
mes Kind (§ 16151 BGB) bestehen nach einer Trennung keine gegenseitigen
Unterhaltsanspriiche und es findet auch kein Ausgleich von Vermdgenswer-
ten oder Versorgungsanrechten statt, wie das bei einer Ehescheidung der
Fall ist.

Aus diesem Grund forderte Schwenzer bereits in den 1980er Jahren eine
Hinwendung des Familienrechts ,[vlom Status zur Realbeziehung®”’ Sie
pladierte dafiir, dass familidre Beziehungen privatautonom gestaltbar sein
und gerade ihre Selbstbestimmung rechtlich abgesichert werden sollten.
Das wurde Ende der 1980er Jahre als tiefgreifender Reformgedanke aufge-
fasst, der eine langanhaltende Diskussion in der Familienrechtswissenschaft
ausloste.”® Der von Schwenzer gewdhlte Titel kniipft an eine rechtshistori-
sche Arbeit von Maine an.”® ,From status to contract® kennzeichnet ihm
zufolge eine historische Entwicklung. In deren Folge hédngt die Rechts-
stellung der Einzelnen nicht mehr von ihrer Stellung in der Familie ab
(»status®),80 sondern sind alle Familienmitglieder gleichermaflen rechts-

76 Gemifd §16 ErbStG bleibt fiir Ehegatten ein geerbtes Vermégen von 500.000 EUR
steuerfrei. Demgegeniiber gelten nichteheliche Lebenspartner*innen als ,,Personen
der Steuerklasse II¢ fiir die das Gesetz einen Freibetrag von 20.000 EUR gewihrt.

77 Schwenzer (1987) Vom Status zur Realbeziehung.

78 Vgl. die Beitrdge in Lipp/Réthel/Windel (Hrsg., 2008) Familienrechtlicher Status und
Solidaritit sowie Windel Lebensformen - Status — Personenstand: Grundlagen und
Probleme, StAZ 2006, 125; Kaiser Die eingetragene Lebenspartnerschaft - Status und
Personenstand, StAZ 2006, 65; Muscheler Stieffamilie, Status und Personenstand,
StAZ 2006, 189; Zeev Status und Kontrakt im Familienrecht, FamRZ 1995, 1251;
Mouscheler (2017) Familienrecht.

79 Maine (1997) Das alte Recht ,Ancient Law*; S. 114 ff.

80 So fithrte nach Maine die Position des Familienvaters (patria potestas) in der romi-
schen Frithzeit dazu, dass S6hne auch nach Volljahrigkeit kein Eigentum erwerben
und keine Rechtsgeschafte abschlieflen konnten, so lange der Familienvater am Le-
ben war.
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und geschiftsfahig und kénnen Vertrdge schlieflen (,contract®).8! Diese
auf das Vermdgensrecht bezogenen Annahmen wollte Schwenzer ,fiir das
Familienrecht fruchtbar machen indem sie ein ,an der Realbeziehung
ausgerichtetes Familienrecht” forderte. Dies beinhalte ,[d]ie Anerkennung
privatautonomer Gestaltung der persénlichen Lebensverhiltnisse und das
Abstellen auf die konkret gelebte Beziehung im Einzelfall.“82 Fiir Schwen-
zer ist der Statusbegrift also negativ konnotiert. Sie konnte sich mit der
Forderung nach seiner Ablosung allerdings nicht durchsetzen, denn das
Statusprinzip hat Vorziige, die die Nachteile iitberwiegen.

¢) Kennzeichen des Statusprinzips

Das Statusprinzip kennzeichnet, dass es ,auf eine gewisse Allgemeinheit
(Generalitat) und Ubiquitdt angelegt® und ,typischerweise auf Stabilitt,
Transparenz und Zertizitat orientiert” ist.3> Diese Kennzeichen des Status-
prinzips werden in der Familienrechtswissenschaft (allerdings uneinheit-
lich) unter den Schlagworten der Statusklarheit und Statusgeneralitit, Sta-
tusstabilitdt sowie Publizitit zusammengefasst. Was genau meint das? Und
warum ist das Statusprinzip als Regelungstechnik fiir das Familienrecht
gegeniiber einer Orientierung an ,Realbeziehungen® vorzugswiirdig?

aa) Statusklarheit und Statusgeneralitat

Mit dem Begriff der Statusklarheit wird umschrieben, dass das Recht ein-
fach feststellbare Kriterien dafiir aufstellt, welche Statuspositionen zur Ver-
figung stehen und unter welchen Voraussetzungen ein Statusverhaltnis be-
griindet werden kann.?* So kniipft das Gesetz die Eltern-Kind-Zuordnung
an Kriterien, die unmittelbar zum Zeitpunkt der Geburt und ohne grofien
Ermittlungsaufwand feststellbar sind. Zugleich begrenzt das Gesetz die zur
Verfiigung stehenden Statuspositionen: Die Ehe konnen zwei Personen

81 Maine (1997) Das alte Recht ,,Ancient Law®; S. 114.

82 Schwenzer (1987) Vom Status zur Realbeziehung, S. 274.

83 Rothel (2014) Was kann der Staat? Der Statusgedanke im Abstammungsrecht, S. 98.

84 Sanders (2018) Mehrelternschaft, S.12 mwN; Brock (2020) Die Prinzipien des deut-
schen Abstammungsrechts, S.48 mwN; ReufS (2018) Theorie eines Elternschafts-
rechts, S. 147 f. mwN.
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miteinander schlieflen und auch fiir die Elternschaft eines minderjéhrigen
Kindes stehen maximal zwei Positionen zur Verfiigung.>

Die statusrechtliche Elternschaft und die Ehe wirken inter omnes, ,fur
und gegen alle; sowie einheitlich fiir alle Rechtsgebiete.8¢ Das ist gemeint,
wenn von Statusgeneralitit oder einer generellen Statuswirkung die Rede
ist.¥” Eine Person ist demnach ,Kind ,Elternteil“ oder ,Ehegatte” nicht
nur im Hinblick auf das Abstammungs- oder Sorgerecht, sondern auch im
Sozial-, Straf- und Aufenthaltsrecht.

Zur Statusgeneralitat gehort auch, dass der Status einheitliche Rechtsfol-
gen mit sich bringt. Aus der Ehe folgen umfassende Rechte und Pflichten,
etwa gegenseitige Unterhalts- und Versorgungsanspriiche. Die rechtliche
Eltern-Kind-Zuordnung begriindet ein Verwandtschaftsverhaltnis, an das
ebenfalls automatische Rechtsfolgen gekniipft sind. Die umfassende und
formalisierte Wirkung des Status wird als Vorteil gegeniiber einem Recht
angesehen, das ausschliefSlich an den real gelebten Verhiltnissen orien-
tiert wiare. Wahrend der rechtliche Status unterschiedliche Rechtsfolgen
wverklammert®, erscheint die Realbeziehung ungeeignet fiir automatisierte
Regelungen in verschiedenen Teilrechtsgebieten.®® Personliche Nahe- oder
Intimbeziehungen sind héchst individuell. Von aufien ist keineswegs immer
erkennbar, welche rechtlichen Konsequenzen die Beteiligten im Einzelfall
aus ihrem Zusammensein ableiten wollten. Gerade dieses Innenleben ist
als Privatsphére geschiitzt, wozu das Statusprinzip beitrdgt. Denn, wie Mu-
scheler verdeutlicht,

»[w]o rechtlicher Schutz nur an die konkrete Gestaltung einer Bezie-
hung, die Erbringung personlicher Leistungen und finanzieller Beitrdge
im Einzelfall angekniipft und an ihnen individuell Maf§ genommen wird,
muss der Binnenraum der Beziehung ausgeleuchtet, die Privat- und In-
timsphire vor dem Richtertisch preisgegeben werden.“°

85 Brock spricht vom ,Prinzip der Unitat“ Brock (2020) Die Prinzipien des deutschen
Abstammungsrechts, S.53. So auch Muscheler (S. 90, Rn. 185), der zudem von ,Tota-
litat“ spricht (S. 90, Rn. 186) und das ,Numerus-clausus-Prinzip“ sowie den familien-
rechtlichen ,Typenzwang“ benennt Muscheler (2017) Familienrecht, S. 81, Rn. 156 .

86 Gernhuber/Coester-Waltjen (2020) Familienrecht, S. 540, Rn. 5.

87 Muscheler (2017) Familienrecht, S. 92 f., Rn. 189.

88 Rithel (2014) Was kann der Staat? Der Statusgedanke im Abstammungsrecht, S. 97.

89 Windel (2008) Status und Realbeziehung, S. 42.

90 Muscheler (2017) Familienrecht, S. 99, Rn.198. Es gibt jedoch eine gewisse Diskre-
panz zwischen dieser Theorie und der familienrechtlichen Wirklichkeit. Wer einmal
eine Unterhaltsstreitigkeit vor Gericht erlebt hat, weifi, dass im Streitfall auch iiber
statusmaflig gewédhrte Rechtsfolgen vor Gericht erbittert gestritten werden kann.
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Der Status verhindert die individuelle Ausleuchtung personlicher Néahever-
héltnisse durch den Staat und seine Institutionen. Er schafft damit Rechts-
sicherheit nach auflen und nach innen, begrenzt aber auch die Gestal-
tungsmoglichkeiten der Beteiligten. Insbesondere das Abstammungsrecht
ist ,zwingendes Recht“®! Damit ist es der Disposition der Beteiligten weit-
gehend entzogen. Demgegeniiber konnen Eheleute vertraglich durchaus ge-
wisse Modifikationen der rechtlichen Wirkungen ihrer Ehe vornehmen. Al-
lerdings zieht das Recht Grenzen dort, wo eine Paritdt nicht mehr gewéhr-
leistet ist. Hinter dem Statusprinzip steht also auch ein personenbezogener
Schutzgedanke, der im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung besonders zum
Tragen kommt. Ein Kind kann sich noch nicht eigenstindig versorgen; es
bedarf der rechtlich abgesicherten Pflege und Erziehung. Das Statusprinzip
stellt sicher, dass Eltern ihre Verantwortung wahrnehmen (konnen). So
kann sich beispielsweise ein Mann, der als rechtlicher Vater des Kindes
festgestellt worden ist, in einem Unterhaltsverfahren nicht aus der Verant-
wortung ziehen. Ebenso fiihrt die absolute Statuswirkung dazu, dass sie
nicht von jeder Person in allen moglichen Verfahren streitig gestellt werden
kann.”? Das Statusprinzip entlastet somit durch seine generelle Wirkung
nicht nur rechtliche Streitigkeiten,® sondern auch die Einzelnen.

Gerade deshalb ist die Frage, wer unter welchen Voraussetzungen einen
familienrechtlichen Status begriinden darf, von eminenter Wichtigkeit.
Denn erst der Zugang zum Status gewéhrt dessen umfassende Rechtswir-
kung. Im Familien- und Personenstandsrecht lassen sich bis heute Bereiche
ausmachen, die Griinberger ,Enklaven ungleichen Rechts“** nennt. Eine
solche Enklave ist es etwa, wenn im Abstammungsrecht und bis 2017 auch
im Eherecht das Geschlecht einer Person zur Statusvoraussetzung gemacht
wurde und wird. Schwenzer reagierte auf das Problem mit der Forderung,
dass gelebte Realbeziehungen auch ohne formalen Status rechtliche Beriick-

Dazu gehort dann nicht selten, dass die Details des innerfamilidren Binnenraums
doch vor dem familiengerichtlichen Richtertisch ausgebreitet werden miissen - etwa,
wenn zu klaren ist, seit wann die Eheleute nicht mehr ,Tisch, Bett und Konto®
teilen (Trennungszeitpunkt), oder wie sie ihre ehelichen Lebensverhaltnisse konkret
gestaltet haben (was die Hohe des Unterhalts beeinflussen kann).

91 Dethloff (2022) Familienrecht, S. 290, § 10, Rn. 2.

92 Sanders (2018) Mehrelternschatt, S. 14.

93 Windel (2008) Status und Realbeziehung, S.13; dhnlich auch S. 41.

94 Griinberger (2013) Personale Gleichheit, S. 51.

45

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Das Recht der Eltern-Kind-Zuordnung

sichtigung finden miissten.®> Die Forderung lautete also, tiberspitzt formu-
liert, das Statusprinzip aufzugeben. Die vorliegende Arbeit argumentiert
demgegeniiber fiir die Beibehaltung des Statusprinzips - allerdings unter
Beseitigung der bestehenden Zugangshindernisse auf Grund aufgedréngter
Natiirlichkeiten.

bb) Statusstabilitat

Die familienrechtlichen Status der Ehe und der Eltern-Kind-Zuordnung
sind als Dauerrechtsverhéltnisse und damit als ,,lebenslange Verbindungen®
angelegt.”® Das kommt in den Begriffen der ,Statusstabilitdt” oder auch
»Statusbestiandigkeit?® zum Ausdruck. Wihrend die Realbeziehung jeder-
zeit enden kann, bleibt ein familienrechtlicher Status so lange erhalten,
bis er durch eine Gerichtsentscheidung verdndert oder beendet wird. Das
Gesetz begrenzt in diesem Sinne den Kreis derer, die tiberhaupt berech-
tigt sind, eine familienrechtliche Beziehung in Frage zu stellen: Nur die
Eheleute selbst konnen ihre Scheidung beantragen. Ebenso ist der Kreis
der Anfechtungsberechtigten im Abstammungsrecht auf wenige Personen
beschrankt.®® Unabhédngig davon, ob sich die Eheleute lingst auseinander-
gelebt haben oder der Kontakt eines Kindes zu seinem Elternteil ganz
abgebrochen ist, bleibt die familienrechtliche Verbindung bestehen, sie ist
»stabil.

So bleiben Eltern dem Kind gegeniiber statusméflig verpflichtet, auch
wenn sich ihre Beziehung zum Kind nicht so entwickelt (hat), wie sie
es sich wiinschen. Genauso kann in einem Nachlassverfahren etwa die
rechtliche Abstammung eines unliebsamen Miterben von der Erblasserin

95 Fiir eine Ausarbeitung dieser Ideen vgl. Schwenzer/Dimsey (2006) Model family
code. Eine andere Alternative zum Status haben Swennen und Croce vorgeschlagen,
Swennen/Croce Family (Law) Assemblages, Journal of Law and Society 2017, 532.

96 Kriewald (2009) Statusrelevante Erklarungen des Familienrechts, S. 33.

97 Muscheler (2017) Familienrecht, S. 91, Rn. 187.

98 Coester-Waltjen Besonderheiten im Abstammungsverfahren, JURA 2009, 427, S. 430;
Balzer in BeckOGK, §1592 BGB, Rn. 27; Gernhuber/Coester-Waltjen (2010) Famili-
enrecht, S. 543, Rn. 14; Reufs (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 149 ff. mwN.

99 Wie umfangreich demgegeniiber in Jurisdiktionen gestritten werden kann, die nicht
dem Statusprinzip folgen, verdeutlicht anschaulich Sanders am Beispiel des Erbstreits
»In the matter of the Baronetcy of Pringle of Stichill in dem Abstammungsverhilt-
nisse noch mehr als 100 Jahre spiter nachtréglich korrigiert wurden, vgl. Sanders
(2018) Mehrelternschatft, S. 15 f.
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nicht beseitigt werden, selbst wenn sie den Kontakt bereits zu Lebzeiten ab-
gebrochen hatte. Auch damit dient das Statusprinzip der Rechtssicherheit,
birgt jedoch abermals ein gewisses Bevormundungs- und Zwangsrisiko.0
Es erscheint gerade aus Sicht von selbstbestimmten Erwachsenen nicht
ohne Weiteres nachvollziehbar, warum eine familienrechtliche Beziehung
~auf dem Papier” erhalten bleiben muss, auch wenn de facto ganz ande-
re Nahebeziehungen bestehen. Hier ergeben sich ,Spannungen zwischen
Autonomie und Status“%l, die bislang zu Gunsten der Statusstabilitat ge-
16st werden. Damit soll auch eine Kontinuitit von Verantwortlichkeiten
gewahrt werden. Denn ebenso, wie sich ein Elternteil nicht einfach der
Verantwortung fiir das Kind entziehen konnen soll, soll ein erwachsenes
»Kind“ nicht nachtréglich die rechtliche Verwandtschaftsbeziehung auflé-
sen kénnen, etwa um einer unterhaltsrechtlichen Verpflichtung gegeniiber
dem gealterten Elternteil nicht nachkommen zu miissen.!??

cc) Publizitat im Personenstandsregister

Ein weiteres Kennzeichen des Statusprinzips ist die Eintragung im Perso-
nenstandsregister. Der Status muss personenstandsrechtlich publiziert wer-
den, um nach auflen erkennbar und im Rechtsverkehr beweisbar zu sein.
Der Staat halt das Registrierungsmonopol.!®® Eine Ehe wird im Eheregister,
die Eltern-Kind-Zuordnung im Geburtenregister eingetragen. Entsprechen-
de Urkunden publizieren das Statusverhiltnis nach auflen und machen
es so fiir die Familienmitglieder beweisbar, denn der Inhalt von personen-
standsrechtlichen Beurkundungen wird nach § 54 Abs.2 PStG als richtig

100 Rothel (2014) Was kann der Staat? Der Statusgedanke im Abstammungsrecht, S. 100.

101 Rothel (2014) Was kann der Staat? Der Statusgedanke im Abstammungsrecht, S. 98.

102 Hier schlieflen sich durchaus spannende Fragen an, die im Rahmen der vorliegen-
den Arbeit nicht behandelt werden konnen. Der Status wird vorliegend mit Blick auf
die Absicherung eines Kindes zum Zeitpunkt der Geburt und in der Lebensphase
thematisiert, in der sich das Kind noch nicht selbst versorgen kann. In diesem Zu-
sammenhang ist der Status ein Schutzinstrument, das die noch fehlende rechtliche
Aushandlungsfahigkeit des Kindes gegeniiber seinen Eltern kompensiert, eine Art
Schutz vor fehlender Verantwortung. Damit ist keine Aussage zum Statusgedanken
bei Beziehungen unter Erwachsenen getroffen. Warum eine EheschlieSung bei-
spielsweise nicht fiir mehr als zwei Personen moglich sein oder eine Scheidung
zwingend von einem Gericht ausgesprochen werden sollte, ist jeweils fiir sich zu
betrachten und rechtlich zu begriinden.

103 Berkl (2017 [2015]) Personenstandsrecht, S. 7.
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vermutet. Die rechtliche Familiengriindung ist somit eine Angelegenheit,
an der der Staat unmittelbar beteiligt ist.

Auch hier zeigen sich Vorziige des Statusprinzips gegeniiber einer Orien-
tierung des Familienrechts an blofien Realbeziehungen. Die Realbeziehung
hat das Problem, dass sie eben nicht ohne Weiteres beweisbar ist. Sie ist
auch nicht so leicht abgrenzbar gegeniiber anderen Lebensformen.®* Was
kennzeichnet etwa eine nichteheliche Lebensgemeinschaft und wie unter-
scheidet sie sich (von auflen betrachtet) von einer Wohngemeinschaft?!0>
Das formalisierte Statusprinzip und die Beweisbarkeit des Status durch
offentliche Personenstandsregister schiitzen Menschen nicht nur davor,
im Streitfall vor Gericht die Qualitdt ihrer Ndhebeziehung offenlegen zu
miissen. Mit den Worten von Rothel beinhaltet statusorientiertes Recht
eine ,wohltuende Enthaltsamkeit der Rechtsordnung gegeniiber den Inhal-
ten der personlichen Bindung® so dass ,folgentrichtige Befragungen iiber
[...] Solidarbeziehungen entbehrlich® werden.!¢ Auf Grund seiner formalen
und starren AufSenwirkung erdffnet der Status nach innen Freirdume, die
auch Freiheit von rechtlicher Definition bedeuten und damit Privatautono-
mie garantieren.'”” Das ermdglicht dariiber hinaus auch eine Freiheit, sich
gerade nicht definieren zu miissen.1%

2. Die gesetzliche Eltern-Kind-Zuordnung zum Zeitpunkt der Geburt

Das Recht stellt in §§ 1591 und 1592 BGB zwei Elternpositionen zur Ver-
figung, die ,Mutterschaft“ und die ,Vaterschaft Schon hier kommt das
Statusprinzip zum Tragen, indem es vorgibt, wie die priméare Eltern-Kind-
Zuordnung erfolgt, und damit, wie eine Familie entstehen kann. Zu dieser
Statusgeneralitdt bzw. ,Ubiquitat und Elementaritat“1%° gehort, dass jede

104 Windel (2008) Status und Realbeziehung, S.40f. Fiir Vorschlige, wie eine Aner-
kennung ohne Status dennoch gelingen konnte, vgl. Schwenzer Grundlinien ei-
nes modernen Familienrechts aus rechtsvergleichender Sicht, RabelsZ 2007, 705;
Schwenzer/Dimsey (2006) Model family code.

105 Beispiel bei Rothel (2008) Solidarititskonzept und Statusorientierung des Erbrechts,
S.112.

106 Ebd.

107 Zum Spannungsverhéltnis zwischen Autonomie und staatlichen Vorgaben im Ab-
stammungsrecht vgl. ferner ReufS (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 155 ff.;
Scheliha (2019) Familidre Autonomie und autonome Familie, S. 344 ff.

108 Rothel (2014) Was kann der Staat? Der Statusgedanke im Abstammungsrecht, S. 102.

109 Rothel (2014) Was kann der Staat? Der Statusgedanke im Abstammungsrecht, S. 97.
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Elternstelle nur von je einer Person besetzt werden kann''" und solange sie
besetzt ist, eine Sperrwirkung entfaltet.!!

Die ,primédre Zuordnung® ist die erstmalige Zuordnung - moglichst
schon zum Zeitpunkt der Geburt bzw. unmittelbar danach.? Es soll nicht
lange in der Schwebe bleiben, wer die rechtlichen Eltern eines Kindes
sind, sondern jedes Kind soll méglichst schnell und unmittelbar nach der
Geburt den fiir es verantwortlichen Personen zugeordnet werden.® Dies
realisiert das Abstammungsrecht, indem es die Eltern-Kind-Zuordnung
»nach einfachen und transparenten Zuordnungskriterien“!"* vornimmt. Die
erste Elternstelle wird primér der Person zugewiesen, die das Kind geboren
hat. Die zweite Elternstelle nimmt der Ehemann der Mutter ein, oder der-
jenige, der zu offentlicher Urkunde die Vaterschaft anerkannt hat. Geburt
(Realvorgang), Ehe (Status) und Anerkennungserklarung (Urkunde) sind
Zuordnungskriterien, die ohne besonderen Ermittlungsaufwand feststellbar
sind. Sie kldren sofort, ob und wenn ja, an wen der Status vergeben wird.

a) Mutterschaft

§1591 BGB ordnet die erste Elternstelle der Frau zu, die das Kind gebo-
ren hat. Die Geburt ist ein so offenkundiger Vorgang, dass es rechtlich
die ldngste Zeit nicht mehr brauchte als den Grundsatz ,Mater semper
certa est!’> Das BGB von 1900 enthielt noch keine Zuordnungsregel fiir
die Mutterschaft. Der heutige §1591 BGB wurde erst 1997 mit dem Ge-
setz zur Reform des Kindschaftsrechts (KindRG) eingefiihrt."® Erst mit
reproduktionsmedizinischen Behandlungsmdglichkeiten wie der Eizellent-
nahme und der In-Vitro-Fertilisation konnten zwei verschiedene Frauen

110 Muscheler (2017) Familienrecht, S. 90, Rn.185. Brock und Réthel beschreiben das
als Unitétsprinzip, vgl. Brock (2020) Die Prinzipien des deutschen Abstammungs-
rechts, S. 53 f.

111 Hammermann in Erman-BGB, §1592 BGB, Rn.13; Gernhuber/Coester-Waltjen
(2020) Familienrecht, S. 562, § 54, Rn. 2.

112 Arbeitskreis Abstammungsrecht Abschlussbericht, S. 24.

113 Wanitzek (2002) Rechtliche Elternschaft bei medizinisch unterstiitzter Fortpflan-
zung, S. 152-153; Arbeitskreis Abstammungsrecht Abschlussbericht; Helms (2014) Ab-
stammungsrecht und Kindeswohl, S. 27f.

114 Coester-Waltjen Besonderheiten im Abstammungsverfahren, JURA 2009, 427, S. 429.

115 Die Mutter ist immer sicher, Digesten 2, 4, 5.

116 Gesetz zur Reform des Kindschaftsrechts (Kindschaftsrechtsreformgesetz -
KindRG) vom 16.12.1997 (BGBI. 1 S. 2942).

49

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

A. Das Recht der Eltern-Kind-Zuordnung

die Entstehung eines Kindes veranlassen, indem die Reproduktionsbeitrige
»Eizelle“ sowie ,Schwangerschaft und Geburt® separierbar wurden. Die
Mutterschaft wurde damit zu einer Zweifelsfrage: Wer ist die Mutter und
wie viele Miitter soll ein Kind rechtlich haben kénnen? Im Sinne der
Statusklarheit entschied sich der Gesetzgeber dafiir, es bei lediglich einer
Mutterschaftsstelle zu belassen und diese an das leichter feststellbare Krite-
rium zu kniipfen.!”” So ist nach dem geltenden Recht ausschliefilich die Ge-
barende die statusrechtliche Mutter. Diese Zuweisung ist unumstofilich. Da
jedes Kind geboren wird, ist durch diese Ankniipfung sichergestellt, dass
es kein elternloses Kind gibt, sondern jedem Kind eine Person rechtlich
zugeordnet wird.

b) Vaterschaft

Auch bei der primidren Zuordnung der Vaterschaft nach § 1592 BGB bedient
sich das Gesetz einfach feststellbarer Kriterien.

Klassischerweise - in Deutschland bis 1970 - hatte nur ein eheliches
Kind zwei rechtliche Eltern. Bis heute ist die Ehe gemaf$ § 1592 Nr.1 BGB
das vorrangige Zuordnungskriterium fiir die Vaterschaft, das automatisch
zum Tragen kommt, wenn die Mutter zum Zeitpunkt der Geburt verheira-
tet ist.® Die heutige Regelung in §1592 Nr.1 BGB {ibernimmt den rémi-
schen Rechtsgrundsatz ,pater est quem nuptiae demonstrant“!'® Vater ist
demnach, wen die Ehe als solchen ausweist, kurzum: Vater ist der Mann,
der zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter des Kindes verheiratet ist.
Ganz linear und einheitlich war die historische Entwicklung dieser Rege-
lung jedoch nicht, worauf Sanders hinweist.!? Im BGB von 1900 lautete
§ 1591 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. (1900):

»Ein Kind, das nach Eingehung der Ehe geboren wird, ist ehelich, wenn
die Frau es vor oder wiahrend der Ehe empfangen und der Mann ihr
wiahrend der Empféngniszeit beigewohnt hat.*

Zugleich schloss Satz2 dieser historischen Regelung aus, dass das Kind
durch die Ehelichkeit legitimiert wurde, ,wenn es den Umstinden nach
offenbar nicht méoglich® war, dass ,die Frau das Kind von dem Manne

117 BT-Drs. 13/4899, S. 45, 51 sowie S. 82 1.
118 Hahn in BeckOK BGB, § 1592, Rn. 3.
119 Digesten 2, 4, 5.

120 Sanders (2018) Mehrelternschatft, S. 39 ff.
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empfangen® hatte. Die Formulierung stellte mithin anders als die heutige
Regelung auf den Akt der Beiwohnung ab.”?! Gemaf3 § 1591 Abs.2 BGB a.F.
(1900) wurde gesetzlich vermutet, dass der Ehemann der Mutter beige-
wohnt hatte, es sei denn, die Empfangniszeit ging der Eheschlieffung vor-
aus.!??

Heute hingegen ist fiir die Vaterschaftszuordnung nach §1592 Nr.1 BGB
allein ausschlaggebend, ob eine Ehe mit der Mutter besteht. Dies ist durch
einen Blick ins Eheregister'?* bzw. durch den Nachweis der Eheurkunde
»einfach festzustellen und eindeutig“?4. Auf die Qualitat der Realbeziehung,
auf die Umstédnde der Zeugung oder auf die Frage, ob der Ehemann tat-
sachlich genetisch mit dem Kind verwandt ist, kommt es nicht an.1?> Der
Ehemann wird vielmehr auch dann Vater, wenn er ,zeugungsunfahig ist,
seit Jahren im Koma liegt oder schon vor langer Zeit ausgewandert ist!26
Umgekehrt gilt: Wurde die Ehe auch nur einen Tag vor der Geburt rechts-
kraftig geschieden, wird der Ex-Ehemann nicht mehr automatisch Vater.
Das gilt auch, wenn das Kind wihrend der Ehe gezeugt wurde und tatséch-
lich von ihm abstammt.'?” § 1592 Nr.1 BGB schutzt insofern das ,Interesse
des Kindes, in rechtlich stabilen Verhaltnissen mit einem moglichst schon
bei Geburt feststehenden Elternpaar aufzuwachsen.“18

Fiir nichteheliche Kinder sieht das Gesetz erst seit 1970 eine alternative
Vaterschaftszuordnung vor.!? Bis dahin stellte § 1598 Abs. 2 BGB a.F. (1900)

121 Rothel liest das als Zuspitzung auf eine bestimmte Zeugungsart und verweist auf ein
Urteil des Reichsgerichts von 1908, demzufolge eine biologische Abstammung ge-
stiitzt auf ,eigenmachtiges Zufiihren des Spermas des Ehemannes® keine Vaterschaft
begriinden sollte, Réthel (2023) Natur als Normbegriindung, S. 217 mwN.

122 Zu den historischen Méglichkeiten der Ehelichkeitserklarung als nachtragliche Le-
gitimierung des Kindes vgl. Sanders (2018) Mehrelternschaft, S. 48 ff.

123 ,Beim Vater ist die Geburt in der Ehe mit der Mutter ein leicht und sicher durch
Standesamtsurkunden festzustellender Einordnungsgesichtspunkt, der auch eine
hohe Wahrscheinlichkeit fiir die Richtigkeit der Abstammung besitzt.“ Wellenhofer
in MiiKoBGB, Vorbemerkung vor § 1591 BGB, Rn. 18.

124 Gernhuber/Coester-Waltjen (2020) Familienrecht, S. 564, § 54, Rn. 7.

125 BT-Drs. 13/4899, S. 83.

126 Wellenhofer in MitKoBGB, § 1592 BGB, Rn. 13.

127 Um rechtlicher Vater zu werden, miisste der ehemalige Ehemann die Vaterschaft mit
Zustimmung der Mutter anerkennen.

128 Kiehnle Zweck, Liicke, Plan: Warum Kinder lesbischer Ehepaare wie Kinder hetero-
sexueller Eheleute zu behandeln sind, JURA 2019, 563, S. 565.

129 Ein nicht verheirateter Mann konnte bis zur Reform des Nichtehelichengesetzes
im Jahr 1970 zwar ,Zahlvater fiir sein Kind sein, die rechtliche Elternstellung
blieb ihm aber verwehrt. Das dnderte sich mit der ersten groflen Kindschaftsrechts-
reform, vgl. Gesetz iber die rechtliche Stellung der nichtehelichen Kinder vom
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fest, ein ,uneheliches Kind und dessen Vater gelten nicht als verwandt.3°
Heutzutage wird gemaf3 §1592 Nr.2 BGB Vater, wer die Vaterschaft mit
Zustimmung der Mutter anerkannt hat.®! Die Vaterschaftsanerkennung ist
ein ,einseitiges und zustimmungsbediirftiges Rechtsgeschaft“!*? und kann
bereits vorgeburtlich erklart werden.!** Die rechtliche Abstammung wird
damit durch einen Willensakt begriindet,3* der aber 6ffentlich beurkundet
werden muss.'*> Mit der Beurkundung ist dem Anliegen der Statusklarheit
Geniige getan. Weder die beurkundende Stelle noch das Standesamt iiber-
priifen, wodurch die Anerkennungserklarung motiviert ist, ob der anerken-
nende Mann das Kind auch gezeugt hat oder ein guter Vater sein wird.

,Insoweit beruht die Elternschaft auf der Bereitschaft zur Ubernahme
der Verantwortung fiir das Kind bzw. auf dem Willen zur rechtlichen
Elternschaft, ohne dass zugleich genetische Abstammung gegeben sein
muss. 13

Vor diesem Hintergrund ist es aus statusprinzipiellen Griinden unzulds-
sig, wenn Notar*innen oder Standesdmter fiir Mdnner ohne gesicherten
Aufenthaltstitel in Deutschland eine Beurkundung der Vaterschaftsanerken-
nung verwehren, indem sie unterstellen, dass die Anerkennung nur aufent-
haltsrechtlich motiviert sei. Es kommt fiir die Statusbegriindung generell
nicht auf die tatsichliche Motivation oder Intention an.’’

Die primdren Regeln der Vaterschaftszuordnung verweisen darauf, dass
die zweite Elternstelle bei ihrer initialen Begriindung von der rechtlichen

22. August 1969 (BGBI.T S.1243). Der Gesetzgeber war zu dieser Reform vom
Bundesverfassungsgericht gezwungen worden, BVerfG Beschl. v. 29.1.1969 - 1 BVvR
26/66 Nichtehelichkeit, BVerfGE 25, 167.

130 Zur historischen Entwicklung vgl. Sanders (2018) Mehrelternschaft, S. 41 ff. mwN.

131 Die Rechtswirkungen und Voraussetzungen der Vaterschaftsanerkennung sind in
§§ 1594 bis 1598 BGB geregelt.

132 Gaul Die Neuregelung des Abstammungsrechts durch das Kindschaftsrechtsreform-
gesetz, FamRZ 1997, 1441, S. 1449.

133 §1594 Abs.4 BGB. Sie ist jedoch unwirksam bzw. entfaltet keine rechtliche Wir-
kung, solange die Vaterschaft eines anderen Mannes besteht, § 1594 Abs. 2 BGB.

134 Hahn in BeckOK BGB, § 1592, Rn. 4.

135 Die Beurkundung nimmt jedes Jugendamt kostenfrei vor, sie kann alternativ bei
Gericht oder notariell erklart werden.

136 Wellenhofer in MiiKoBGB, Vorbemerkung vor § 1591 BGB, Rn. 18. So auch Siede in
Griineberg, § 1592 BGB, Rn. 4.

137 In Anbetracht dessen lasst sich das Verbot einer sogenannten ,missbrauchlichen
Vaterschaftsanerkennung® gemifd § 1597a BGB statusprinzipiell kaum rechtfertigen.
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Mutterschaft abhéngig ist.!*® Reuf§ spricht in diesem Zusammenhang von
einer ,,Art Gravitationszentrum® der ersten Elternstelle, ,um das die einzel-
nen Zuordnungstatbestinde des §1592 BGB kreisen.®® Die Ehe ist die
formalisierte Paarbeziehung zur Mutter, die Anerkennungserklarung kann
ohne die Zustimmung der Mutter nicht wirksam werden. Gibt es weder
einen Ehemann der Mutter noch einen anerkennenden Vater, bleibt die
zweite Elternstelle frei. Mit Zustimmung der Mutter kann jederzeit ein
Mann die Vaterschaft fiir das Kind anerkennen. Es gilt hierbei das oben
Gesagte. Ansonsten kann die Vaterschaft nur durch ein gerichtliches Fest-
stellungsverfahren gekldrt werden. Die gerichtliche Vaterschaftsfeststellung
gemaf3 § 1592 Nr.3 BGB ist nicht auf der Primérebene, sondern als nach-
triagliche, sekundére Zuordnungsmaoglichkeit anzusehen.40

3. Nachtragliche Korrekturmoglichkeiten

Der einmal zugewiesene Status als Mutter oder Vater soll ,stabil“ und
dauerhaft sein. Dieses Anliegen der Statusstabilitat setzt das Abstammungs-
recht mit der sogenannten Sekunddrebene um, also bei der Frage, wie die
primdre Eltern-Kind-Zuordnung nachtréglich verdndert werden kann.!4!
Zur Verfiigung stehen gerichtliche Verfahren der Vaterschaftsanfechtung (a)
und der Vaterschaftsfeststellung (b) sowie die Adoption (c).

a) Vaterschaftsanfechtung

Die Anfechtung ist nach dem deutschen Abstammungsrecht von vornhe-
rein begrenzt auf die Vaterschaft und das Argument, dass das Kind nicht
von seinem rechtlichen Vater abstammt. Andere Grunde, etwa, dass der
rechtliche Vater seiner Elternverantwortung nicht nachkommt oder eine
andere Person die bessere Unterhaltsschuldnerin fiir das Kind wire, tragen
eine Vaterschaftsanfechtung nicht.

138 Gernhuber/Coester-Waltjen (2020) Familienrecht, S.552, §53, Rn.1; Gietl (2014)
Abstammung, S. 36.

139 Reufs (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 386.

140 In manchen Darstellungen wird die gerichtliche Vaterschaftsfeststellung als Primér-
zuordnung angesehen. Das ist aber nicht zutreffend, weil die Vaterschaftsfeststellung
nicht unmittelbar bei der Geburt erfolgen kann und eine gerichtliche Feststellungs-
entscheidung voraussetzt, der Kompetenz des Standesamtes also entzogen ist.

141 Arbeitskreis Abstammungsrecht Abschlussbericht, S. 24.
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Die Vaterschaftsanfechtung ist kein Automatismus. Sie findet nur auf An-
trag einer anfechtungsberechtigten Person statt. Der Kreis der Anfechtungs-
berechtigten ist im Sinne der Statusbestdndigkeit begrenzt. Lange Zeit hatte
im deutschen Recht ausschliellich der rechtliche Vater ein Anfechtungs-
recht. Erst seit 1998 konnen auch die Mutter und das Kind die Vaterschaft
anfechten (§1600 Abs.1 Nr.3 und Nr.4 BGB). 2004 kam schliefllich ein
Anfechtungsrecht des nur leiblichen Vaters hinzu.!4? Seither ist auch der
Mann anfechtungsberechtigt, ,der an Eides statt versichert, der Mutter des
Kindes wahrend der Empfingniszeit beigewohnt zu haben® (§ 1600 Abs. 1
Nr.2 BGB). Andere Personen - etwa Geschwister, Grofleltern oder gar
eine staatliche Behorde'*® - konnen die Abstammungsverhiltnisse nicht
angreifen. Ist das Kind mittels Samenspende eines Dritten entstanden, ist
nur das Kind anfechtungsberechtigt. Der rechtliche Vater und die Mutter
sind fiir diesen Fall gemafS § 1600 Abs. 4 BGB von dem Anfechtungsrecht
ausgenommen. Die Anfechtung muss innerhalb einer zweijahrigen Frist
nach Kenntnis der zur Anfechtung berechtigenden Umstinde gerichtlich
geltend gemacht werden (§1600 b Abs.1 Satz2 BGB). Die Tatsache, dass
die Abstammung nicht unbegrenzt lange angreifbar bleibt, ist Ausdruck der
Statussicherheit.

Ob eine Vaterschaftsanfechtung erfolgreich ist, hingt also davon ab,
wie schutzbediirftig der bereits bestehende Status ist. Konkurrieren im
Anfechtungsverfahren ein rechtlicher und ein leiblicher Vater um die zweite
Elternstelle, trumpft die genetische Abstammung also nicht zwingend. Viel-
mehr setzt sich - im Sinne der Statussicherheit — gemaf8 § 1600 Abs. 2 BGB
die sozial-familidre Beziehung durch, wenn eine solche zwischen rechtli-
chem Vater und Kind besteht.** Der Schutz der sozialen Familie hat also
Vorrang vor der genetischen Abstammung!*> und die Statussicherheit dient
dem Erhalt von tatsidchlich gelebten Beziehungen.

142 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).

143 BVerfG, Beschl. v. 1712.2013 - 1 BvL 6/10 Behdrdliche Vaterschaftsanfechtung,
BVerfGE 135, 48.

144 Das ist nach der Definition in § 1600 Abs. 3 Satz 1 BGB der Fall, wenn der rechtliche
Vater tatsdchliche Elternverantwortung fiir das Kind tibernimmt. Dies ist wiederum
nach § 1600 Abs. 3 Satz 2 BGB regelmaflig dann gegeben, wenn der rechtliche Vater
mit der Mutter verheiratet ist oder mit dem Kind lédngere Zeit in einer héuslichen
Gemeinschaft zusammengelebt hat.

145 Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Vorrang in der jiingeren Rechtsprechung
jedoch konturiert, vgl. unter B. IL. 3. Verfassungswandel.
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b) Vaterschaftsfeststellung

Ist die zweite Elternstelle des Kindes frei,*® kann der leibliche Vater als
rechtlicher Vater festgestellt werden (§§ 1592 Nr. 3, 1600d BGB). Die leibli-
che Vaterschaft kann aber nicht einfach vom Standesamt festgestellt und
eingetragen werden. Es ist stets ein familiengerichtliches Feststellungsver-
fahren erforderlich. Auch in diesem Verfahren ist die Beiwohnungsvermu-
tung zentral. Es wird geméf$ § 1600c Abs. 1 BGB als Vater vermutet, wer der
Mutter wihrend der Empféangniszeit ,beigewohnt hat. In der Praxis diirfte
der Beiwohnungsvermutung mittlerweile jedoch keine relevante Bedeutung
mehr zukommen, da die Abstammung heutzutage zweifelsfrei anhand eines
DNA-Gutachtens nachgewiesen werden kann.!¥

Seit 2018 ist eine gerichtliche Vaterschaftsfeststellung des Samenspenders
gemaf3 §1600d Abs.4 BGB ausgeschlossen.® Dieser Ausschluss greift je-
doch nur, wenn das Kind arztlich unterstutzt in einer Kinderwunschklinik
in Deutschland gezeugt und registrierter Spendersamen einer Samenbank
verwendet wurde.'* Das Gesetz geht unwiderleglich davon aus, dass der
Mann, der seine Keimzellen {iber eine Samenbank zur Verfligung stellt,
keine Elternverantwortung fiir das daraus entstehende Kind iibernehmen
will und wird. Er soll sich vielmehr darauf verlassen konnen, von jegli-
cher Elternverantwortung freigestellt zu sein.®® Die personlichen Daten
des Samenspenders werden in einem zentralen Spenderregister erfasst und
gespeichert.

146 Die zweite Elternstelle kann entweder frei sein, weil es von vornherein keinen
Ehemann oder anerkennenden Mann gab, oder weil sie nachtréglich im Wege einer
Anfechtung wieder frei geworden ist.

147 Schwierig ist es nur, wenn bei eineiigen Zwillingen beide als Vater in Betracht
kommen - auch das kommt vor, vgl. BVerfG Beschl. der 2. Kammer des Ersten
Senats v. 18.8.2010 - 1 BvR 811/09 Vaterschaftsfeststellung bei eineiigen Zwillingen,
BVerfGK 17, 492.

148 Gesetz zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung bei heterologer
Verwendung von Samen vom 17. Juli 2017 (BGBL I S. 2513).

149 Im Wortlaut des § 1600d Abs. 4 BGB: ,Ist das Kind durch eine drztlich unterstiitzte
kiinstliche Befruchtung in einer Einrichtung der medizinischen Versorgung im Sin-
ne von § la Nummer 9 des Transplantationsgesetzes unter heterologer Verwendung
von Samen gezeugt worden, der vom Spender einer Entnahmeeinrichtung im Sinne
von §2 Absatz 1 Satzl des Samenspenderregistergesetzes zur Verfiigung gestellt
wurde, so kann der Samenspender nicht als Vater dieses Kindes festgestellt werden.

150 Hintergrund der Gesetzgebung war auch die Besorgnis, dass die Bereitschaft zur
Samenspende schwinden konnte — was bevolkerungspolitisch in Anbetracht zuriick-
gehender Geburtenraten und zunehmender ungewollter Kinderlosigkeit nicht ge-
wiinscht ist, vgl. BT-Drs. 18/11291, S. 35.
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¢) Adoption

Abgesehen von der Anfechtung kann die rechtliche Abstammung nachtréig-
lich nur durch eine Adoption korrigiert werden. Die Adoption ermdglicht
eine neue Eltern-Kind-Zuordnung fiir beide Elternstellen. Sie setzt eben-
falls einen familiengerichtlichen Beschluss voraus.

Die Grundkonstellation einer Adoption ist, dass die urspriinglichen
rechtlichen Eltern als fiirsorgende und pflegende Bezugspersonen des Kin-
des nicht zur Verfiigung stehen. Das kann geschehen, weil sie verstorben
sind oder aus gesundheitlichen oder personlichen Griinden nicht willens
oder in der Lage sind, die Elternposition auszufiillen. Die Adoption sollte,
so heifit es im Gesetzentwurf der Bundesregierung aus dem Jahre 1975,
seinem Kind, das ein gesundes Zuhause entbehren muf, eine Familie
geben B! Das Kind kann in einer solchen Situation unter behérdlicher
und gerichtlicher Begleitung einer neuen Familie rechtlich zugeordnet wer-
den. Die Adoption ist zuldssig, wenn sie dem Wohl des Kindes dient und
zu erwarten ist, dass zwischen dem Annehmenden und dem Kind ein
Eltern-Kind-Verhiltnis entsteht (§ 1741 Abs. 1 BGB). Gegen den Willen der
rechtlichen Eltern ist eine Adoption kaum mdoglich, was abermals zum Aus-
druck bringt, wie sehr das Familienrecht auf Stabilitét setzt. Dies kann dazu
fithren, dass die Eltern zwar tatsachlich keine Elternverantwortung iiber-
nehmen und das Kind in einer Pflegefamilie lebt. Der Status bleibt aber
— selbst in Fillen schlimmster Kindesmisshandlung - erhalten. Das gilt
im Ubrigen auch fiir den im Wege der Adoption neu begriindeten Status.
Auch dieser ist weitgehend unumkehrbar und beseitigt im Fall der Minder-
jahrigenadoption die bis dahin bestehenden Verwandtschaftsverhaltnisse
vollstindig. Das Kind wird also statusrechtlich nicht nur den Adoptiveltern
neu zugeordnet, sondern auch deren gesamten Verwandtschaftsbeziehun-
gen.

4. Rechtsfolgen der Eltern-Kind-Zuordnung

Neben seiner Klarheit, Stabilitat, Generalitat und Publizitat kennzeichnet
den familienrechtlichen Status, dass er Rechtsfolgen automatisch auslost
bzw. als zwingende Voraussetzung fiir weitere Rechtspositionen fungiert.1>

151 BT-Drs. 7/3061, S. 1.
152 Muscheler (2017) Familienrecht, S. 50, § 6, Rn. 100.
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Der Status der Eltern-Kind-Zuordnung ist deshalb von immenser Bedeu-
tung, weil quasi saimtliche Rechtspositionen des Kindes und der Eltern an
ihn gekniipft sind.!>

Im Alltag der Familie ist das Sorgerecht ,das stirkste familienrechtliche
Band:>* Die Pflicht und das Recht, fiir das minderjéhrige Kind zu sor-
gen,'> beziehen sich auf alle Arten der Personen- und Vermdgenssorge.
Sie umfassen damit alle tatsdchlichen und rechtlichen Entscheidungen, die
fur das Kind auf dem Weg in das Erwachsenenleben zu treffen sind.1>¢
Das Sorgerecht ist abhdngig vom Status, aber bezogen auf die zweite El-
ternstelle keine automatische Rechtsfolge. Die Mutter des Kindes ist stets
sorgeberechtigt. Fiir sie ist das Sorgerecht also eine Statusfolge ipso jure.
Fir das ehelich geborene Kind sind Mutter und Vater nach §1626 Abs.1
Satz1 BGB gemeinsam sorgeberechtigt. Auch fiir den Ehemann folgt das
Sorgerecht also automatisch aus dem Vaterschaftsstatus. Bei unverheirate-
ten Eltern hingegen ist die Mutter zunéchst allein sorgeberechtigt. Die El-
tern konnen eine gemeinsame Sorgeerkldrung abgeben. Stimmt die Mutter
jedoch nicht zu, ist das Sorgerecht des Vaters von einer gerichtlichen Ent-
scheidung abhdngig.!’>” Das Sorgerecht kann einem Elternteil oder beiden
Eltern in Ausnahmefillen (auch in Teilbereichen) entzogen werden. Den
Eltern-Kind-Status verlieren Kind und Eltern damit aber nicht.

Der Abstammungsstatus ist auflerdem mafigeblich fiir weitere personen-
standsrechtliche Parameter des Kindes wie den Namen und die Staatsange-
horigkeit. Die sorgeberechtigten rechtlichen Eltern entscheiden, welche(n)

153 Vgl. Reufs (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S.134 f.; Scheliha (2019) Familia-
re Autonomie und autonome Familie, S.47ff;; Helms (2014) Abstammungsrecht
und Kindeswohl, S.228f.; Ernst Abstammungsrecht — Die Reform ist vorbereitet!,
NZFam 2018, 443, S. 443; Hammermann in Erman-BGB, § 1592 BGB, Rn. 12 ff.

154 Schwab Was ist und bedeutet Familie?, FF 2022, 53, S. 58.

155 §1626 Abs.1 BGB legaldefiniert ,die Pflicht und das Recht, fiir das minderjahrige
Kind zu sorgen (elterliche Sorge). Die elterliche Sorge umfasst die Sorge fiir die Per-
son des Kindes (Personensorge) und das Vermogen des Kindes (Vermogenssorge).

156 Zum Beispiel: Wo hat das Kind seinen Lebensmittelpunkt? Wie soll es im Krank-
heitsfall versorgt werden? Welche Impfung soll es erhalten, welche Zahnfiillung,
welche Therapie? In welche Kita oder auf welche Schule soll das Kind gehen?
Wie wird etwaiges Vermdgen des Kindes angelegt und verwaltet? Uber all diese
Fragen miissen und diirfen nur die Sorgeberechtigten entscheiden, vgl. statt vieler
die Darstellungen bei Muscheler (2017) Familienrecht, S. 389 ff.

157 Die gemeinsame elterliche Sorge entspricht dem gesetzlichen Leitbild auch bei nicht
verheirateten Eltern. Das Familiengericht wird den Eltern deshalb auf Antrag die
gemeinsame elterliche Sorge iibertragen, wenn dies dem Kindeswohl nicht wider-
spricht, § 1626a Abs. 2 BGB.
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Vornamen das Kind erhdlt,’®® und im Falle einer Intergeschlechtlichkeit,
ob das Kind einen Geschlechtseintrag bekommen soll.'*® Der Nachname
und die Staatsangehorigkeit des Kindes sind unmittelbar an die rechtliche
Eltern-Kind-Zuordnung gekniipft. Das Kind kann bisher nur einen Nach-
namen von seinen rechtlichen Eltern erhalten.!®® Es erwirbt nach § 4 Abs. 1
Staatsangehorigkeitsgesetz (StAG) die deutsche Staatsangehorigkeit, wenn
ein Elternteil ebenfalls die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzt. Der Status
der Eltern-Kind-Zuordnung ist mithin Voraussetzung fiir wesentliche, auch
identitatspragende Merkmale des Kindes.

Mit der rechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung werden aber ipso jure nicht
nur die Eltern des Kindes bestimmt, sondern samtliche Verwandtschaftsbe-
ziehungen des Kindes begriindet.!! Die Verwandtschaft ist damit - obwohl
sie in §1589 BGB und damit systematisch vor den Abstammungsregeln der
§§ 1591 ff. BGB steht — nicht die Voraussetzung, sondern die Rechtsfolge der
rechtlichen Abstammung.

Aus der Verwandtschaft ergeben sich Rechte und im spateren Leben
des Kindes moglicherweise auch Pflichten. Allen voran sind Verwandte
in gerader Linie gemaf3 §§ 1601 ff. BGB verpflichtet, einander Unterhalt zu
gewidhren. Der Unterhaltsanspruch ist fiir das Kind, das sich noch nicht
selbst versorgen kann, von fundamentaler Bedeutung. Er besteht nicht nur
gegeniiber den rechtlichen Eltern, sondern auch gegeniiber Grofieltern. Ein
wirksamer Verzicht auf den Kindesunterhalt ist gesetzlich ausgeschlossen
(§1614 Abs.1 BGB). Unter diesem Versorgungsgesichtspunkt macht es fiir
ein Kind einen wesentlichen Unterschied, ob es einen rechtlichen Elternteil
oder zwei rechtliche Eltern hat, denn dadurch addiert sich nicht nur die
Zahl der Naturalversorgenden, sondern auch der Unterhaltsschuldner*in-

158 Konnen sich die Eltern nicht einigen, kann das Familiengericht auf Antrag gemaf3
§ 1628 BGB einem Elternteil die Alleinentscheidungsbefugnis iibertragen.

159 Nur wenn die Intergeschlechtlichkeit des Kindes durch Arzt*innen etc. festge-
stellt wurde, konnen die Eltern entscheiden, wie es eingetragen werden soll, § 22
Abs. 3 PStG.

160 Ist nur ein Elternteil sorgeberechtigt, erhélt das Kind den Nachnamen dieses
Elternteils, es sei denn, der/die Sorgeberechtigte wéhlt den Namen des anderen
rechtlichen Elternteils, § 1617a BGB. Fiihren die Eltern keinen gemeinsamen Fami-
liennamen, konnen sie einen der Elternnachnamen oder einen aus beiden Eltern-
nachnamen gebildeten Doppelnamen fiir das Kind bestimmen, § 1617 BGB.

161 §1589 Abs.1 BGB lautet: ,Personen, deren eine von der anderen abstammt, sind
in gerader Linie verwandt. Personen, die nicht in gerader Linie verwandt sind,
aber von derselben dritten Person abstammen, sind in der Seitenlinie verwandt.
Der Grad der Verwandtschaft bestimmt sich nach der Zahl der sie vermittelnden
Geburten.”
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nen. Ebenfalls ipso jure folgt der gesetzliche Erb- und Pflichtteilsanspruch
aus dem rechtlichen Status. GemidfS §1924 BGB sind die Abkommlinge
des Erblassers — gemeint sind die statusmaflig zugeordneten rechtlichen
Kinder - gesetzliche Erben erster Ordnung. Gesetzliche Erben zweiter
Ordnung sind gemdfl §1925 BGB die Eltern des Erblassers und deren
Abkémmlinge. Uber das Pflichtteilsrecht eines Kindes nach § 2303 BGB ist
sichergestellt, dass es selbst dann am Erbe teilhat, wenn die Erblasserin
es testamentarisch von der Erbfolge ausgeschlossen hat. An den Status
der Eltern-Kind-Zuordnung sind damit fundamentale vermogensrechtliche
Folgen gekniipft.

5. Offene Fragen zum Statusprinzip

Lipp et al. beklagten bereits 2008 eine ,,schmerzlich empfundene Liicke® bei
der theoretischen Aufarbeitung des Statusprinzips. Daran hat sich bis heute
wenig gedndert. Denn wenngleich das Statusprinzip im Familienrecht nicht
in Frage steht, sind dogmatisch einige Fragen offen.

a) Verhiltnisbestimmung von Status und Personenstand

Die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung kann als interdependentes Status-
verhdltnis beschrieben werden. Sie ist mit weiteren Status- und Personen-
standskategorien verwoben, indem sie von ihnen abhingt oder sie beein-
flusst. Der Status der Eltern-Kind-Zuordnung wirkt auf andere Statuskate-
gorien ein, etwa indem der Name!®? oder die Staatsangehorigkeit des Kin-
des vom Status der Eltern-Kind-Zuordnung abhiangen. Die §§ 1591 {ff. BGB
rekurrieren wiederum ihrerseits fiir die Begriindung eines Abstammungs-
status auf Statuskategorien. Offenkundig ist die Ehe ein Statusverhaltnis
und gemif3 §1592 Nr.1 BGB die primédre Ankniipfung fiir die Zuweisung
des zweiten Elternteils. Zudem kniipft die Eltern-Kind-Zuordnung an das
Geschlecht des jeweiligen Elternteils an. Das Geschlecht changiert im
Recht uneinheitlich zwischen Realkategorie, Personenstand und Status.!63
Was genau eine personenstandsrechtliche Kategorie zu einem Status macht,

162 Zum Namen als Status vgl. Flindt (2022) Gutgldubig gelebte Statusverhaltnis-
se, S.49f.

163 Zur Frage, inwiefern das rechtliche Geschlecht ein Status ist, vgl. unter D. I. Der
rechtliche Geschlechtseintrag.
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oder wie sich Personenstand und Status voneinander abgrenzen lassen -
dazu gibt es bei genauerem Hinsehen keine einheitliche Dogmatik. Das
Personenstandsrecht ist bislang kaum erschlossen.!®* Es wird zumeist in
seiner ,,Spiegelfunktion” beschrieben, als formale Entsprechung des materi-
ellen Familienrechts.!%> Die konkrete Konturierung von Personenstand und
Status bereitet indessen gewisse Schwierigkeiten. Wahrend etwa Kriewald
bemerkt, dass die Begriffe Status und Personenstand ,oftmals synonym
bzw. nicht trennscharf“ verwendet werden,'%® meint Flindt, dass sie gerade

3

,keine Synonyme darstellen!¢” Der Status beschreibt fiir ihn

»die (familienrechtliche) Beziehung einer Person zu anderen innerhalb
eines familialen Verbunds, aber auch zu staatlichen Einrichtungen. Inso-
weit kann von einer ,Standortbestimmung’ der Person gesprochen wer-
den.168

Als eine Art Standortbestimmung ldsst sich jedoch auch der Personenstand
verstehen. In der Legaldefinition des § 1 Abs. 1 PStG heifit es:

~Personenstand im Sinne dieses Gesetzes ist die sich aus den Merkma-
len des Familienrechts ergebende Stellung einer Person innerhalb der
Rechtsordnung einschliefllich ihres Namens. Der Personenstand umfasst
Daten iiber Geburt, Eheschlieffung und Tod sowie damit in Verbindung
stehende familien- und namensrechtliche Tatsachen.

Zwischen einer rechtlichen ,Standortbestimmung® und der ,Stellung einer
Person innerhalb der Rechtsordnung® lassen sich nicht wirklich Unter-
schiede ausmachen.

164 Es gibt soweit ersichtlich keine Monographie und kaum Aufsitze zum Personen-
standsrecht als Gesamtrechtsgebiet. Die dogmatische Vertiefung begrenzt sich auf
einige wenige Handbiicher aus dem Verlag fiir Standesamtswesen sowie die Zeit-
schrift ,Das Standesamt - StAZ®. Im Zusammenhang mit der Bedeutung des perso-
nenstandsrechtlichen Geschlechtseintrags sind einige Arbeiten zu finden, die jedoch
nicht den Anspruch erheben, die Dogmatik des Personenstandsrechts insgesamt
aufzubohren, vgl. Boll Das Geschlecht im Personenstandsrecht: Rechtsstaatskritik in
radikaldemokratischer und queerer Perspektive, KJ 2015, 421; Vélzmann Postgender
im Recht? Zur Kategorie »Geschlecht« im Personenstandsrecht, JZ 2019, 381; Rofs-
bach (2025) Das personenstandsrechtliche Geschlecht; Schulz (2024) Geschlechtli-
che Selbstbestimmung im Internationalen Privatrecht.

165 Berkl (2017 [2015]) Personenstandsrecht, S. 9, Rn. 14.

166 Kriewald (2009) Statusrelevante Erklarungen des Familienrechts, S. 25.

167 Vgl. mwN Flindt (2022) Gutglaubig gelebte Statusverhiltnisse, S. 38.

168 Flindt (2022) Gutglaubig gelebte Statusverhiltnisse, S. 36.
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Soweit Flindt auf die Beziehungsdimension im Status hinweist, haben
auch Windel und Rothel ein solches relationales Statusverstindnis vertre-
ten.!®” Demnach betreffe der Status ,nicht die einzelne Person als dieser
attributierte zentrale rechtliche Eigenschaft (qualitas personae), sondern
~vielmehr die familienrechtlichen Verhiltnisse der individuell beteiligten
Personen zueinander/’® Die Ehe und die Abstammung sind familidre
Rechtsverhiltnisse, die stets die Beziehung zu einer anderen Person voraus-
setzen und kennzeichnen.”! Auch nach diesem Verstdndnis wiren Status
und Personenstand jedoch zum Teil deckungsgleich, denn die Ehe und
die Abstammung sind zwar relational, aber auch personenstandsrechtlich
erfasste rechtliche Eigenschaften der Person selbst.

Auch ein weiterer Abgrenzungsversuch, nach dem der Personenstand
ein gesetzlich definierter Begriff sei, der Status hingegen ,wissenschaftlich
zweckmifligen Kriterien® folge,7? fithrt nicht weiter, weil er nichts tiber die
Beziehung der beiden Begriffe zueinander aussagt.

b) Wirkung der personenstandsrechtlichen Eintragung im Statusrecht

Was fiir das Sachenrecht das Grundbuch, ist fiir das Familienrecht das
Personenstandsregister./”> Unklar ist jedoch, welche Rechtswirkung von
der Eintragung selbst ausgeht. Im Sachenrecht wird ein Immobilienerwerb
erst wirksam, wenn die Eigentumsiibertragung auch im Grundbuch einge-
tragen ist. Die Registereintragung hat hier eine ,konstitutive® Wirkung.
Demgegeniiber soll eine personenstandsrechtliche Eintragung ,lediglich
deklaratorische Wirkung“/’* haben und fiir die eingetragenen Rechtsver-

169 Rothel (2014) Was kann der Staat? Der Statusgedanke im Abstammungsrecht, S. 95;
Windel Lebensformen — Status — Personenstand: Grundlagen und Probleme, StAZ
2006, 125, S. 129, dhnlich auch Griinberger (2013) Personale Gleichheit, S. 51 mwN.

170 Windel (2008) Status und Realbeziehung, S. 10-11.

171 Roéthel Lebensformen - Status - Personenstand: rechtsvergleichend und rechtspoli-
tisch betrachtet, StAZ 2006, 34, S. 41.

172 Muscheler (2017) Familienrecht, S.43, Rn.90; Muscheler Stieffamilie, Status und
Personenstand, StAZ 2006, 189, S.197.

173 ,[D]ie Personenstandsbiicher sind gewissermafien das ,Grundbuch der Person®,
Coester Standesbeamter und Eheschlieflung, StAZ 1996, 33, S. 33.

174 Di Cato in jurisPK-BGB, §1592 BGB, Rn.24; Siede in Griineberg, Einf v §1591
BGB, Rn.5; Reufs (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S.147; Flindt (2022)
Gutgldubig gelebte Statusverhdltnisse, S.41 mwN; Bornhofen in Gaaz/Bornhofen/
Lammers, § 54 PStG, Rn.22 mwN Muscheler will nicht von ,Publizitit, sondern
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hiltnisse ,,nicht konstitutiv/’> sein. Konstitutiv, so die einhellige Meinung
in der Familienrechtswissenschaft, sei (nur) die materielle Zuordnung.
Oder verwaltungsrechtlich gesprochen: Das Registerhandeln sei ,tatsdchli-
ches Verwaltungshandeln’, aber nicht als Verwaltungsakt im Sinne des § 35
Satz 1 VwVIG zu Klassifizieren, weil es an einem eigenstandigen Regelungs-
gehalt fehle.76

Daran lasst sich zweifeln. Denn wenn das Standesamt das Geburtenre-
gister fiir ein Kind erstmalig anlegt, passiert mehr als ein rein deklarato-
rischer Vorgang. Vielmehr nimmt das Standesamt eine eigene rechtliche
Priifung vor, z.B. ob die materiellen Voraussetzungen der Eltern-Kind-Zu-
ordnung vorliegen.””” Die Priifung ist auf die Setzung einer Rechtsfolge ge-
richtet, denn sie entscheidet dariiber, ob das Standesamt einen Registerein-
trag vornimmt oder nicht. Die Registrierung publiziert die familienrechtli-
chen Statusverhiltnisse nicht nur, sondern bringt sie fiir den Rechtsverkehr
tiberhaupt erst zur Existenz, denn jede materielle Rechtslage wird erst mit
dem Registereintrag sicht- und nachweisbar.”® Damit ist die Eintragung
mehr als eine deklaratorische Abschreib-Ubung, denn sie basiert einerseits
auf einer eigenstindigen Rechtspriifung des Standesamtes und verschafft
andererseits Beweiskraft im Rechtsverkehr. So lasst sich auch die folgende

vom ,Offentlichkeitsprinzip“ sprechen, weil mit dem Registerakt keine konstitutive
Wirkung verbunden sei, Muscheler (2017) Familienrecht, S. 82, Rn. 158.

175 So auch BT-Drs. 16/1831, S. 51.

176 Berkl (2017 [2015]) Personenstandsrecht, S.7, Rn. 11. Demgegentiber schligt Stelkens
vor, behordliche Eintragungen in Register als Verwaltungsakt zu klassifizieren,
>wenn hierdurch eine Rechtsfolge verbindlich festgestellt werden soll, und zwar
sunabhingig davon, ob die Eintragung [...] konstitutiv oder [...] deklaratorisch
wirkt Stelkens in Stelkens/Bonk/Sachs, §35 VwVfG, Rn.87f. Diese Ansicht ist
tiberzeugender, denn mit der Entscheidung, eine Eintragung vorzunehmen oder zu
versagen, nimmt das Standesamt ,eine rechtsverbindliche Anordnung® vor, ,die auf
die Setzung einer Rechtsfolge gerichtet ist. Die Rechtsfolge besteht darin, dass Rech-
te und/oder Pflichten begriindet, gedndert, aufgehoben oder verbindlich festgestellt
werden“ — was der gingigen Definition des Verwaltungsakts entspricht, vgl. nur
Maurer/Waldhoff (2020) Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9, Rn. 6.

177 In diese Richtung geht auch Schaffarzik, der die Tiatigkeit des Standesamts als ,wie
die eines Gerichts - ganz und gar juridifiziert® ansieht und meint, es handele
sich um eine ,reine Rechtsanwendung’, vgl. Schaffarzik Die Standesimter und
ihre weisungsfreien Weisungsaufgaben: Eine contradictio in adiecto?, DOV 2009,
899, S.903. Dutta spricht vom ,subsumierenden Standesbeamten’, was ebenfalls
darauf hinweist, dass der Standesbeamte eine eigenstdndige Rechtshandlung vor-
nimmt, Dutta/Hepting (2019) Familie und Personenstand, S. 358, Rn. IV-4.

178 Zur Beweisfunktion des Personenstands vgl. Berkl (2017 [2015]) Personenstands-
recht, S. 9, Rn. 14.
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Ausfithrung von Dutta zur Eintragung auf Grund einer Vaterschaftsaner-
kennung deuten:

»Die Eintragung ins Personenstandsregister entfaltet dabei materiell-
rechtliche Wirkung. Sie gibt nicht nur einen kraft Gesetzes entstandenen
Rechtszustand wieder, sondern hat konstitutive Wirkung, indem sie den
bisher ,offenen’ Schwebezustand beendet und den Status des Kindes [...]
zum ersten Mal verbindlich festlegt.17°

Die personenstandsrechtliche Registrierung konnte somit durchaus als
quasi-konstitutives Element des familienrechtlichen Status verstanden wer-
den. Es ist jedenfalls verkiirzt, die Tatigkeit des Standesamts als reine
Formalhandlung ohne Regelungsgehalt zu beschreiben. Vielmehr wirkt
das Standesamt rechtsgestaltend an familienrechtlichen Statusverhéltnissen
mit.

¢) Doppelte Grundrechtsrelevanz

Damit ist das Personenstandsrecht mit den Worten von Boll konzeptionell
gedacht

sein staatlicher Ankerpunkt vielfaltiger Subjektivierungsprozesse. Es ist
[...] das Verfahren, tiber das das Recht einen Menschen vermisst und
ihn von der Kreatur zur rechtlich beschreibbaren, regierbaren Person
macht. 180

An der offentlich-rechtlichen Dimension des Familienrechts diirfte schon
in Anbetracht seiner grund- und menschenrechtlichen Rahmung kein
Zweifel bestehen. Aber auch auf einfachgesetzlicher Ebene ist das Famili-
enrecht eben kein reines Privatrecht. Mit dem Personenstandsrecht iiber-
schreitet es vielmehr die Schwelle zum Offentlichen Recht - es wird
Verwaltungsrecht.!8! Gleichwohl ist das Personenstandsrecht bislang kaum

179 Dutta/Hepting (2019) Familie und Personenstand, S. 391, Rn. IV-12.

180 Boll Das Geschlecht im Personenstandsrecht: Rechtsstaatskritik in radikaldemokra-
tischer und queerer Perspektive, KJ 2015, 421, S. 422. Ahnlich auch Swennen (2019)
Motherhoods and the Law, S. 102.

181 Das Personenstandsrecht ist ein ,klassische[r] Zweig der offentlichen Verwaltung,
der dem Offentlichen Recht, genauer dem Verwaltungsrecht, unterfallt“ Berkl (2017
[2015]) Personenstandsrecht, S. 7, Rn. 11. So auch: Kieck (2019) Der Schutz individu-
eller Identitit als verfassungsrechtliche Aufgabe, S. 56.
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offentlich-rechtlich erschlossen. Das mag auch daran liegen, dass das Stan-
desamt als weisungsunabhédngige Behorde agiert (§2 Abs.2 PStG) und
gegen Rechtsansichten und Handlungen des Standesamtes kein Rechtsweg
zu den Verwaltungsgerichten er6ffnet ist. Klagen gegen das Standesamt sind
in erster Instanz bei den allgemeinen Zivilgerichten anhédngig zu machen
und folgen den Regeln des Gesetzes {iber das Verfahren in Familiensachen
und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG). Da-
raus folgt ein rechtliches Schattendasein des Personenstandswesens, das
mitunter zu frappierenden Gerechtigkeitsliicken fithrt - etwa, wenn {iber
die Einordnung der personenstandsrechtlichen Registereintragungen als
slediglich deklaratorisch® die grundrechtliche Bedeutung des staatlichen
Registerhandelns relativiert wird.!8?

Der Personenstand ist jedoch ,keine Marginalie“!3 Das Bundesverfas-
sungsgericht veranschaulichte in seinem Beschluss zur sogenannten Dritten
Option, wie eine Person durch den Personenstand ,nach den gesetzlich
vorgesehenen Kriterien vermessen® und damit ,in zentralen Punkten die
rechtlich relevante Identitét einer Person® beschrieben wird.!#* Bezogen auf
den Geschlechtseintrag im Personenstandsrecht fiithrte der Erste Senat aus:

»Misst der Gesetzgeber dem Geschlecht [...] tiber das Personenstands-
recht erhebliche Bedeutung fiir die Beschreibung einer Person und ihrer
Rechtsstellung bei, hat die personenstandsrechtliche Anerkennung eine
identitatsstiftende und ausdriickende Wirkung, ohne dass es noch da-
rauf ankdme, welche materiell-rechtlichen Konsequenzen der Personen-
standseintrag auflerhalb des Personenstandsrechts hat.18>

Diese Erwégungen lassen sich auch auf andere Personenstandskategorien
ibertragen. Und sie gelten erst recht fiir den Status der Eltern-Kind-Zu-
ordnung, der sich aus einer materiellen Rechtsgrundlage sowie zusitzlich
dem staatlichen Registerhandeln speist. Insofern ist die Frage, ob und wie

182 So geschehen im BVerfG Nichtannahmebeschluss der 2. Kammer des Ersten Senats
v. 2.7.2010 - 1 BvR 666/10 Eingetragene Lebenspartnerin, Rn.27 und der Ansicht
folgend BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn.25
sowie BGH Beschl. v. 22.6.2016 — XII ZB 52/15 Dritte Option, Rn. 24. Zu letzterem
zutreffend kritisch Theilen Intersexualitat bleibt unsichtbar, StAZ 2016, 295, S. 298.

183 BVerfG Beschl. v. 10.10.2017 — 1 BvR 2019/16 Dritte Option, BVerfGE 147, 1, S. 22,
Rn. 45.

184 Ebd.

185 BVerfG Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16 Dritte Option, BVerfGE 147, 1, S.22f,,
Rn. 47.
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ein Eltern-Kind-Verhiltnis im staatlich gefiihrten Personenstandsregister
abgebildet wird (oder nicht), doppelt grundrechtsrelevant.

Wissenschaftliche Tiefenbohrungen zum Statusprinzip in seiner funda-
mentalen Verkniipfung mit dem Personenstandsrecht und damit auch mit
den offentlich-rechtlichen Dimensionen des Familienrechts stehen jeden-
falls aus. So kann an dieser Stelle nur bestitigt werden, dass es ,an einer
neueren eigenstdndigen Abhandlung zu Grundlagen und Leistungsfdhig-
keit“ des Statusgedankens im Familienrecht fehlt.!86

III. Liicken im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung

Das Abstammungsrecht sieht bislang eine primére Eltern-Kind-Zuordnung
nur fiir Mutter-Vater-Kind-Familien vor und kniipft die Zuordnung zudem
geschlechtsspezifisch an unterschiedliche Voraussetzungen. Das wird zwar
schon linger kritisiert'” und es liegen bereits zahlreiche Anderungsvor-
schldge vor.!®8 Bislang wurde eine Reform jedoch nicht umgesetzt. Dabei
liegt der Fokus der Kritik auf der Untatigkeit des Gesetzgebers. Bislang
nicht thematisiert werden jedoch Erosionen der Familienrechtsdogmatik,
die damit in unmittelbarem Zusammenhang stehen und die neben dem
Gesetzgeber auch durch die Familienrechtswissenschaft und die Rechtspre-

186 Lipp/Rothel/Windel (2008) Einfithrung, S. VIIL.

187 So etwa schon Schwenzer (1987) Vom Status zur Realbeziehung; Siegfried Kinder
vom anderen Ufer, FPR 2005, 120; Schwenzer Grundlinien eines modernen Fami-
lienrechts aus rechtsvergleichender Sicht, RabelsZ 2007, 705; Dethloff (2010) Assis-
tierte Reproduktion und rechtliche Elternschaft in gleichgeschlechtlichen Partner-
schaften. Ein rechtsvergleichender Uberblick, S. 183 f.

188 Der Arbeitskreis Abstammungsrecht erarbeitete von 2015 bis 2017 ,Reformvor-
schlage fiir ein stimmiges Gesamtkonzept', vgl. Arbeitskreis Abstammungsrecht
Abschlussbericht, S.13. Im Jahr 2016 befasste sich auch der Deutsche Juristentag
mit dem Thema und beschloss ebenfalls konkrete Umsetzungsforderungen, vgl.
Deutscher Juristentag eV. (Hrsg., 2017) Band II/1 Sitzungsberichte (Referate und
Beschliisse). Konkrete Gesetzgebungsinitiativen kamen u.a. von der Fraktion Biind-
nis 90/Die Griinen (BT-Drs. 19/2665), vom Bundesministerium der Justiz und fiir
Verbraucherschutz (Diskussionsteilentwurf vom 13. Marz 2019 und Referentenent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung des Abstammungs-, Kindschafts- und Kindesun-
terhaltsrechts vom 19. August 2020, Eckpunkte fiir eine Reform des Abstammungs-
rechts vom 16. Januar 2024) sowie vom Bundesrat (BR-Drs. 223/21). Im Jahr 2021
verdffentlichten Familienrechtsprofessor*innen den ,,Géttinger Aufruf zur Moderni-
sierung des Abstammungsrechts, FamRZ 2021, S.1790. Ein zivilgesellschaftliches
Biindnis hat am 5. Mai 2023 ebenfalls Leitplanken fiir die Reform des Abstam-
mungsrechts vorgelegt, https://www.djb.de/presse/stellungnahmen/detail/st23-12
(313.2025).
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chung beférdert wurden. Denn auch wenn iiber die problematischen Aus-
schliisse des geltenden Rechts kaum Dissens besteht, bleibt ausgeblendet,
dass das geltende Recht - gerade mit dem Statusprinzip - durchaus in-
kludierender interpretiert werden kann, als es gemeinhin angenommen
wird. Im Wege stehen jedoch bestimmte Leiblichkeitsannahmen iiber die
Abstammung und das Geschlecht.

Familien waren zwar schon immer diverser als die heteronormative
Kleinfamilie.'®® Gleichwohl gilt bis heute die ,hegemoniale heterosexuel-
le Kernfamilie“ als Referenzmodell im Familienrecht.”® Die Mutter-Va-
ter-Kind-Familie wird als eine Art ,normative Normalfamilie“!! gedacht.
Damit einher geht ein verkiirztes Problemverstindnis im Recht der El-
tern-Kind-Zuordnung. Zwar erfolgt durchaus eine Offnung fiir faktische
Vielfalt, etwa mit einem Blick in familiensoziologische Forschungen. Dort
unterscheidet Vaskovics verschiedene ,Typen von Elternschaft” und kon-
statiert ein ,,Auseinandertriften der Elternschaft in verschiedene Segmen-
te“192 Fiir eine interdisziplinire Offnung der Familienrechtswissenschaft sei
jedoch mit Simitis daran erinnert,

»dass ein ernstgenommener interdisziplindrer Diskurs die Juristen eben
nicht aus der eigenen Verantwortung entlifit, sondern von ihnen ver-
langt, ihr Instrumentarium kritisch mit Hilfe der in den anderen, aufler-
juristischen Disziplinen entwickelten Ansatze zu iiberpriifen, ohne sich
jemals blind auf irgendeinen dieser Ansitze zu verlassen.“1%

Der Schritt der kritischen Priifung steht fiir das Familienrecht an dieser
Stelle jedenfalls noch aus, wenn die biologischen, genetischen und sozialen
Elternschaftssegmente lediglich iibernommen werden und gefordert wird,

189 Vgl. statt vieler Gerhard (2018) Fiir eine andere Gerechtigkeit, S.279ff. mwN;
Lauterbach (2011) Bedeutung der Abstammung fiir die Familien- und Verwandt-
schaftszugehorigkeit, S.291 mwN; Ostner/Schumann (2011) Steuerung der Familie
durch Recht?, S. 292 mwN.

190 Teschlade/Peukert/Wimbauer u.a. (2020) Einleitung, S. 9 mwN.

191 Formulierung in Anlehnung an Britz, die das bezogen auf die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts so darstellt: ,Vor allem in der frithen Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts galt als normativer Normalfall der durch Art.6 I
GG geschiitzten Familie das Ehepaar mit dem leiblichen Kind.“ Britz Der Familien-
begriff im Verfassungsrecht, NZFam 2018, 289, S. 290.

192 Vaskovics (2011) Segmentierung und Multiplikation von Elternschaft, S. 12. Vgl. auch
Vaskovics Segmentierung und Multiplikation der Elternschaft und Kindschaft: ein
Dilemma fiir die Rechtsregelung?, RdJB 2016, 194.

193 Simitis (1994) Familienrecht, S. 439.
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dass nun jeweils deren rechtlicher Gehalt zu bestimmen sei.!* Der Ideal-
typus bleibt die (eheliche) Mutter-Vater-Kind-Familie, in der alle Segmen-
te von Elternschaft zusammentreffen, oder mit anderen Worten, die sich
»durch eine selbstverstindliche Kopplung von nataler, genetischer, rechtli-
cher und sozialer Elternschaft® auszeichnet.!> In dem von Schwab pointiert
auf die Gleichung heruntergebrochenen Ideal ,genetische = rechtliche =
soziale Eltern“® erscheint das Recht als verbindendes Element von einer
einerseits ,natiirlichen“ Abstammung, die hier an den Aspekt der Genetik
gekniipft wird, und einer andererseits sozialen, auch tatsachlich gelebten
Elternschaft. Anschaulich kommt dieser Idealtypus auch in der nachfolgen-
den Passage bei Reuf§ zum Ausdruck:

»Die verschiedenen Segmente der Elternschaft sind in einer Elternperson
vereint, die soziologische Forschung nennt dies Vollelternschaft. Wachst
hingegen ein im Wege heterologer Samenspende gezeugtes Kind in einer
Reproduktionsfamilie auf, so sind nicht alle Segmente der Vaterschaft in
einer Vaterperson vereint. Das Kind hat in diesem Fall einen sozialen
und rechtlichen Vater (z.B. den in die heterologe Zeugung einwilligenden
Ehemann der Geburtsmutter), der aber nicht genetischer Vater des Kin-
des ist. Genetischer Vater des Kindes ist hingegen der Samenspender. Die
Sozialwissenschaft spricht hier insoweit von Teil-Elternschaften, d.h. die
Elternschaft wird mit Blick auf ihren Begriindungszusammenhang auf
den sie konstituierenden Teil umgrenzt. Durch das Entfallen einzelner
Elternschaftssegmente auf unterschiedliche Personen tritt letztlich eine
Vervielfiltigung der Elternpersonen ein. Aus einem Vollelternteil werden
mehrere Teil-Elternteile. Man spricht insoweit von Pluralisierung der
Elternschaft. 17

Dieses Verstdndnis von pluraler Elternschaft geht mit einer Hierarchisie-
rung einher, die die Pluralisierung als defizitdr erscheinen ldsst. Das impli-
zieren die Begriffe ,Volleltern“ und ,Teil-Eltern’, denn wer nur Teil eines
Ganzen ist, fiillt eine Position eben nicht in Génze aus. Ahnlich werden,
darauf weisen Teschlade et al. hin, Regenbogen- oder Patchworkfamilien
durch die differenzierende Benennung ,zu Bindestrichfamilien und damit

194 Vaskovics (2011) Segmentierung und Multiplikation von Elternschaft, S.15; Reufs
(2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 71 ff. mwN.

195 Teschlade/Peukert/Wimbauer u.a. (2020) Einleitung, S. 9 mwN.

196 Schwab (2011) Die Begriffe der genetischen, biologischen, rechtlichen und sozialen
Elternschaft (Kindschaft) im Spiegel der rechtlichen Terminologie, S. 46.

197 Reufs (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 71f. mwN, Herv. im Orig.
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A. Das Recht der Eltern-Kind-Zuordnung

als das Andere markiert“.® Damit wird die heterosexuelle Familie als ,Re-
ferenzpunkt® festgelegt, ,der die Normalitdt (von Familie) verkdrpert und
reprasentiert.!? Fir das dogmatische Problemverstindnis und vor allem
fiir entsprechende Losungsansatze hat das zur Folge, dass das abweichende
Andere zwar integriert werden kann und soll. Es bleibt aber durch die
sprachliche Abgrenzung zur Norm stets als Abweichung markiert.

Auch im obigen Zitat kennzeichnet ReufS die Familie als ,Reproduktions-
familie®, womit die Norm unsichtbar, aber wirkméchtig bleibt. Vor allem
bleiben die eigentlichen Problemfelder des Abstammungsrechts unthemati-
siert. Rechtlich ist es ndmlich nicht bedeutsam, wie eine Familie entstanden
ist bzw. wie das Kind konkret gezeugt wurde. Ausschlaggebend fiir die
rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung ist vielmehr das jeweilige Geschlecht der
Eltern. Bleibt die ,Geschlechtsspezifik und Heteronormativitit® einer ver-
meintlichen Normalitat unbenannt, bleiben auch ,,die hieraus resultieren-
den Privilegien derer, die ihr entsprechen“?%, unsichtbar. Die im Zitat von
Reufs benannte ,,Reproduktionsfamilie® ist rechtlich gesehen eine ,Vollfami-
lie®, wenn das Kind in eine Paarbeziehung von Mann und Frau hineingebo-
ren wird. Der Mann wird geméf § 1592 Nr.1 oder Nr.2 BGB automatisch
rechtlicher Vater des Kindes — und zwar im statusrechtlichen Sinne umfas-
send -, auch wenn nicht alle ,Segmente® der biologischen, genetischen und
sozialen Elternschaft zusammenkommen. Ungeklart bleibt so auch die Fra-
ge, welche Bedeutung der biologischen und/oder genetischen Abstammung
tiberhaupt im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung zukommt. Denn wihrend
die aus einer Mutter und einem Vater bestehende ,Reproduktionsfamilie®
zur rechtlichen ,Vollfamilie® wird, gilt eine aus zwei Miittern bestehende
»Reproduktionsfamilie“??! auch dann nicht als ,Vollfamilie; wenn das Kind

198 Teschlade/Peukert/Wimbauer u.a. (2020) Einleitung, S. 9 mwN.

199 Riegel (2020) Familie jenseits der heterosexuellen und zweigeschlechtlichen Norm,
S.105.

200 Markard (2022) Geschlecht, Geschlechtsidentitiat und sexuelle Orientierung als
Diskriminierungskategorien, S. 263, Rn. 2.

201 Das Narrativ, eine ,gemeinschaftliche Elternschaft fiir gleichgeschlechtliche weibli-
che Paare® sei erst durch die Entwicklungen der Reproduktionsmedizin moglich
geworden (so etwa ReufS (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S.42 mwN), ist
nicht zutreffend. Frauenpaare bendtigen eine Samenspende, aber nicht notwendig
auch medizinische Unterstiitzung fiir ihre Fortpflanzung. Private Samenspenden
und darauf basierende queere Familiengriindungen gibt es schon lange und unab-
hangig von den Entwicklungen und Zugéingen lesbischer Paare zur reproduktions-
medizinisch assistierten Samenspende, vgl. dazu nur Richarz (2022) The state’s
hands in our underpants, S. 57 ff. mwN.
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zu beiden Miittern sowohl eine leibliche als auch eine soziale Verbindung
hat.202

Statt das Familienrecht von einer normativen Normalfamilie ausgehend
zu denken und die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung danach auszurich-
ten, ist es an der Zeit, die Normierung selbst in Frage zu stellen. Baer
verweist darauf, dass es aus grundrechtlichen Griinden geboten sei, im
Familienrecht ,nicht in idealen Normformen, sondern in Optionen zu
denken.?%% Auch unter statusprinzipiellen Gesichtspunkten und damit auf
Grundlage der Familienrechtsdogmatik ist zu hinterfragen, welche Bedeu-
tung der leiblichen Abstammung und dem Geschlecht der Eltern fiir die
rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung beigemessen wird. Bei genauerem Hin-
sehen zeigt sich, dass sowohl die Leiblichkeit als auch das Geschlecht
ungeeignete Ankntipfungspunkte fiir das Abstammungsrecht sind, die noch
dazu zu Erosionserscheinungen der Dogmatik fiihren.

202 Bei der sogenannten ROPA-Methode (,Reception of Oocytes from Partner®) han-
delt es sich um eine Form der Eizellspende innerhalb einer lesbischen Partnerschaft.
Dabei werden der einen Frau Eizellen entnommen, die extrakorporal mit einer
(zumeist anonymen) Samenspende befruchtet werden. Der so entstandene Embryo
wird dann in die Gebarmutter der anderen Frau eingesetzt, die das Kind austragt
und zur Welt bringt. Das Kind hat in diesem Fall zu beiden Miittern eine biolo-
gisch-genetische Verbindung. Vgl. dazu etwa Dionisius (2021) Queere Praktiken der
Reproduktion, S.101f. mwN.

203 Baer (2012) Regelungsaufgabe Paarbeziehung: Was darf der Staat?, S. 36.
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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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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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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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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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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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»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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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.
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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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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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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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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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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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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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»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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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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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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(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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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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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.

113

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

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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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.
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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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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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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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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.

122

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IL. Verleiblichungstendenzen im Verfassungsrecht

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.

125

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

B. Zur Bedeutung der leiblichen Abstammung

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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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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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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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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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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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.

477 Sanders (2018) Mehrelternschaft, S. 148.
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C. Das Elternrecht in Relationen gesetzt

Das Bundesverfassungsgericht hat die Grundrechtstrigerschaft nicht nur
vom einfachgesetzlichen Status, sondern auch von der konkreten Bezie-
hungsebene der Familienmitglieder untereinander entkoppelt. Es versteht
den Elternbegriff damit zunehmend biologistisch und denkt die Eltern als
voneinander losgeldste Individuen. Demnach sollen verfassungsrechtliche
Eltern einen Anspruch auf Pflege und Erziehung haben - auch auflerhalb
bestehender familidrer Beziehungen:

»Personen, die Elternverantwortung im Sinne von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG
tragen, steht grundsatzlich ein verfassungsrechtlich geschiitzter Einfluss
auf sdmtliche Lebens- und Entwicklungsbedingungen des Kindes zu,
auch aufSerhalb der Familie! 4’8

Reimer/Jestaedt meinen gar, das Elternrecht sei ,bar jedes kollektiven Be-
zugs" 479

Eine solche individualistische und entkoppelte Lesart der verfassungs-
rechtlichen Elternschaft iiberzeugt nicht. Das Elternrecht ist vielmehr in
seinen Relationen zu verstehen.

Die Eltern-Kind-Zuordnung ist kein ausschliefSliches Individualgrund-
recht, sondern ein mehrpoliges Grundrechtsverhéltnis, in dem Staat, Kind
und Eltern in komplexer Weise ,relational verbunden4® sind (I.). Neben
Kind und Eltern gegeniiber dem Staat betrifft die Eltern-Kind-Zuordnung
auch die rechtlichen Beziehungen der Eltern untereinander*s! sowie zwi-
schen Elternteil und Kind individuell.*82 Dem Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2
Satz1 GG wird zwar ,regelméflig die stirkere Position® gegeniiber dem

478 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater 11, Rn. 36, Herv. LC.

479 Reimer/Jestaedt in BK, Art. 6 Abs. 2 und 3 GG, Rn. 198.

480 ,Das Kind wird in eine Familie hineingeboren und muss zunachst mit den Ge-
wohnheiten und Uberzeugungen leben, die es dort vorfindet. Gleichzeitig ist das
Kind nicht ohne Einfluss und Verhandlungsmacht, im Gegenteil verdndert seine
Geburt das Leben der Eltern nicht selten einschneidend. Wapler (2018) Kinder-
rechte in der Rechtsordnung - eine Aufgabe fiir den Gesetzgeber?, S. 54.

481 Preisner (2014) Das gesetzliche mittreuhdnderische Schuldverhaltnis kraft gemein-
samer Elternschatft.

482 Reimer/Jestaedt in BK, Art. 6 Abs. 2 und 3 GG, Rn. 142.
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C. Das Elternrecht in Relationen gesetzt

Schutz der Ehe und Familie aus Art. 6 Abs.1 GG zugeschrieben.*8 Das El-
ternrecht steht jedoch nicht losgeldst, sondern mit dem besonderen Schutz
der Ehe und der Familie in untrennbarem Zusammenhang (IL.).

Wenn die verfassungsrechtliche Verankerung im Gesamtgefiige von
Art.6 GG in mehrfacher Weise auf die Pflege und Erziehung verweist,
ist die Fokussierung auf die Leiblichkeit im Status- und Verfassungsrecht
noch einmal qualifizierter zu hinterfragen. Erfiillt es den statusprinzipiellen
und verfassungsrechtlichen Anspruch einer umfassenden Absicherung und
Versorgung des Kindes, wenn einem Kind vorrangig die leiblichen Eltern
zugewiesen werden (II1.)? Es zeigt sich unter dieser erweiterten Perspekti-
ve, dass das Elternrecht in Relation gesetzt nicht zeugungs-basiert, sondern
firsorge-zentriert zu denken ist (IV.).

I. Das Elternrecht als mehrdimensionales Grundrechtsverhaltnis

Das Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG betriftt zunéchst die klassische
Beziehungsebene zwischen Staat und Eltern sowie zwischen Staat und
Kind. Diese Mehrpoligkeit macht das Elternrecht so herausfordernd, weil
unterschiedliche Beziehungsebenen und rechtliche Schutzdimensionen be-
troffen sind. Aus Perspektive der Eltern geht es darum, Elternschaft im Sin-
ne einer umfassenden Berechtigung zur Pflege und Erziehung des Kindes
ausiiben zu diirfen (1.). Das Kind hat einen Anspruch auf Gewahrleistung
elterlicher Pflege und Erziehung — nicht unmittelbar gegen die Eltern (etwa
auf eine bestimmte Form der Zuwendung), sondern gegen den Staat, der
die elterliche Pflege und Erziehung im Sinne des Kindeswohls ermdglichen
muss (2.). Die staatliche Einbindung ist durch eine Gewahrleistungsver-
pflichtung einerseits und das staatliche Wachteramt andererseits markiert.
Der Staat hat dafiir zu sorgen, dass Eltern ,dem Kind Lebensbedingungen
sichern, die fiir sein gesundes Aufwachsen erforderlich sind.“484 Er erbringt
seine Schutzverpflichtung ,iberwiegend nicht unmittelbar selbst, sondern
durch die Gewidhrleistung elterlicher Sorge®48°

483 Vgl. Britz Der Familienbegriff im Verfassungsrecht, NZFam 2018, 289, S. 293; Jarass
in Jarass/Pieroth, Art. 6 GG.

484 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59,
S.73f, Rn. 42.

485 Britz Das Grundrecht des Kindes auf staatliche Gewdéhrleistung elterlicher Pflege
und Erziehung, JZ 2014, 1069, S. 1070.
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L Das Elternrecht als mehrdimensionales Grundrechtsverhdltnis

1. Pflege und Erziehung als Zentrum des Elternrechts

Art. 6 Abs.2 Satz1 GG sieht in der Pflege und Erziehung der Kinder das
natiirliche Recht der Eltern und die zuvorderst ihnen obliegende Pflicht.
Demnach sind die Eltern dazu berechtigt, die Pflege und Erziehung des
Kindes frei zu gestalten.*86 Zugleich trifft sie eine Pflege- und Erziehungs-
pflicht. Diese Mélange aus Recht und Pflicht hat das Bundesverfassungs-
gericht mit dem Begriff der Elternverantwortung zusammengefasst:

»Die Verkniipfung von Rechten und Pflichten unterscheidet das Eltern-
recht in Art.6 Abs.2 GG von allen anderen Grundrechten; hierbei ist
die Pflicht nicht lediglich eine das Recht begrenzende Schranke, sondern
ein wesensbestimmender Bestandteil dieses ,Elternrechts; das insoweit
treffender als ,Elternverantwortung’ bezeichnet werden kann“487

Wenn Art. 6 Abs.2 Satz1 GG von der elterlichen ,Pflege spricht, so ist
damit ,die Sorge fiir das korperliche Wohl, die Erndhrung, Gesundheit
und Vermogen® des Kindes gemeint.*8® Der verfassungsrechtliche Begriff
der ,Erziehung® soll demgegeniiber ,die Sorge fiir die seelische und geisti-
ge Entwicklung und die Vermittlung von Wissen und Wertorientierung®
meinen.*® Die mit verfassungsrechtlichem Rang versehene Pflege und
Erziehung der Kinder ist im Alltagsleben der Familien eine kleinteilige
Angelegenheit, die tiber viele Jahre des Aufwachsens des Kindes unzéhlige
rechtliche Einzelfragen aufwerfen kann. Die verfassungsrechtlich geschiitz-
te Elternverantwortung ist deshalb auf die Ausgestaltung des Gesetzgebers
angewiesen. Diesem Ausgestaltungsauftrag ist der Gesetzgeber mit den Re-
gelungen zur elterlichen Sorge in §§ 1626 ff. BGB nachgekommen. Das Sor-
gerecht ist somit die einfachgesetzliche Konkretisierung der verfassungs-
rechtlichen Elternverantwortung — und eine Folge des Statusprinzips.

Das Grundgesetz verpflichtet die Eltern nicht zu ,bestmdéglicher Pflege
und Erziehung. Art.6 Abs.2 GG geht lediglich von einer ,Minimumga-
rantie aus, nach der ein ,fiir die Entwicklung zu einer eigenverantwort-

486 Grundlegend Wapler (2015) Kinderrechte und Kindeswohl. Auch: Uhle in BeckOK
Grundgesetz, Art. 6 GG, Rn. 51 mwN.

487 BVerfG Urt. v. 24.3.1981 - 1 BvR 1516/78 u.a. Sorgerecht des nichtehelichen Vaters,
BVerfGE 56, 363, S. 381f.

488 Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 6 GG, Rn. 42; ,,Pflege meint die Sorge fiir das korperli-
che Wohl des Kindes®, Brosius-Gersdorf in Dreier, Art. 6 GG, Rn. 352; Robbers in
Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 GG, Rn. 143.

489 Jarass in Jarass/Pieroth, Art.6 GG, Rn.42; Brosius-Gersdorf in Dreier,
Art. 6 GG, Rn. 353; Robbers in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 GG, Rn. 143.
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C. Das Elternrecht in Relationen gesetzt

lichen Personlichkeit unverzichtbare[r] Mindeststandard an Pflege und
Erziehung“ geboten sei.*’® Konkretere Vorgaben iiber Ziele, Inhalte und
Methoden der Pflege und Erziehung macht das Grundgesetz nicht, sondern
tiberldsst die Entscheidung dariiber den Eltern.*! Die elterliche Pflege und
Erziehung ist bezogen auf das Kind. Sie soll dazu dienen,

»dass sich das des Schutzes und der Hilfe bediirftige Kind zu einer
eigenverantwortlichen Personlichkeit innerhalb der sozialen Gemein-
schaft entwickeln kann, wie es dem Menschenbild der Verfassung ent-
spricht 42

Die ,Pflege und Erziehung® in Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG wird insofern umfas-
send als ,Verantwortung fiir die Lebens- und Entwicklungsbedingungen
des Kindes® beschrieben.*%

Die Verleiblichungstendenzen im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung
fithren zu dogmatischen Folgeproblemen, die bereits angesprochen wur-
den.#** Das Ausmafd des verfassungsgerichtlich induzierten Leiblichkeits-
problems zeigt sich in seiner gesamten Tragweite jedoch erst mit Blick auf
die konkrete Ausiibung des Sorgerechts als Kern der elternrechtlichen Ge-
wihrleistung. Anders als die Grundrechtstragerschaft lasst sich die Garantie
der Sorgeberechtigung ndmlich nicht pluralisieren, was Konflikte vorpro-
grammiert (a). Diese Konflikte lassen sich oftmals gerade dann auf einer
individuellen Ebene kaum l6sen, wenn es an einer (guten) Beziehungsebe-
ne zwischen den Beteiligten fehlt. So bleibt es am Ende den Familienge-
richten tiberantwortet, kleinteilige Sorgerechtsfragen zu l6sen. Im Ergebnis
beschwort die jiingste Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts so
herauf, dass nicht mehr die Eltern, sondern staatliche Gerichte iiber we-
sentliche Fragen der Elternverantwortung entscheiden (b). Das einst als
Erziehungsrecht der Eltern gerade in seiner Freiheit von staatlichen und
kirchlichen Einfliissen geschiitzte Elternrecht**> wird dadurch von den Fii-
Ben auf den Kopf gestellt.

490 Brosius-Gersdorfin Dreier, Art. 6 GG, Rn. 318 mwN.

491 Robbers in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 GG, Rn. 152 ff.

492 Heiderhoff in Miinch-Kunig, Art. 6 GG, Rn. 137 mwN.

493 Jarass in Jarass/Pieroth, Art. 6 GG, Rn. 42; Heiderhoff in Miinch-Kunig, Art. 6 GG,
Rn. 102; Hofling (2009) Elternrecht, Rn. 18.

494 S. unter B. ITI. Dogmatische Folgeprobleme der Verleiblichung.

495 Wapler Familie und Familienschutz im Wandel - zur Entwicklung des Familien-
begriffs im 6ffentlichen Recht, RW 2014, 57, S. 60 mwN.
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L Das Elternrecht als mehrdimensionales Grundrechtsverhdltnis

a) Pluralisiertes Konfliktpotential durch Erweiterung der
Grundrechtstragerschaft

Das Bundesverfassungsgericht hat im Laufe seiner Rechtsprechung das El-
ternrecht individualisiert und dabei nicht ausreichend gewiirdigt, dass die
Elternverantwortung des Art. 6 Abs.2 Satz1 GG eine unteilbare Gemein-
schaftsaufgabe ist.#%¢ Wihrend sich die Grundrechtstrigerschaft theoretisch
unendlich pluralisieren lasst, gilt gleiches nicht fiir die Elternverantwor-
tung. Die Elternverantwortung fiir die Pflege und Erziehung lésst sich nicht
auf eine Vielzahl von Personen verteilen.

Zwar ist es etwa bezogen auf Unterhaltspflichten oder das gesetzliche
Erb- und Pflichtteilsrecht durchaus méglich, diese auf mehr als zwei Eltern-
teile zu erstrecken. Rechtliche Elternschaft ist aber schon keine reine ,,Zah-
lelternschaft® Vor allem ist die Pflege und Erziehung eines Kindes nicht
teilbar. Das Sorgerecht lauft im Familienalltag vielmehr auf zwar zahlreiche,
jedoch stets einheitlich zu treffende Einzelentscheidungen fiir das Kind
hinaus. Auch bei begrenzten Ressourcen wie der Zeit des Kindes oder dem
Anspruch auf Elterngeld oder Elternzeit fithrt ein Mehr von Eltern zu einer
Verknappung und damit potentiell zu mehr Streitstoff.4>”

Der Neunte Familienbericht der Bundesregierung betont, wie wichtig die
einvernehmliche Ausiibung der Elternverantwortung fiir das Kindeswohl
ist:

»Die gemeinsame Fiirsorge fiir das Kind erfordert nicht nur Absprachen
in der Arbeitsteilung, sondern ist auch auf einen méglichst grofien Kon-
sens in Fragen der Erziehung und Betreuung angewiesen. Insofern ver-
wundert es nicht, dass die Qualitat des elterlichen Coparenting durch-
aus einen bedeutsamen Zusammenhang zur Partnerschaftsqualitit der
Eltern aufweist [...]. Eine positive Coparenting-Beziehung der Eltern
erleichtert nicht nur den Erziehungsalltag, sondern ist vor allem [...]
eine forderliche Ressource fiir die kindliche Entwicklung, auch tiber das
Erziehungsverhalten der Eltern hinaus“4%8

496 ,Da diese Verantwortung unteilbar ist BVerfG Urt. v. 29.7.1959 - 1 BvR 205/58
Stichentscheid, BVerfGE 10, 59, S. 67. Kritisch dazu Reimer/Jestaedt in BK, Art. 6
Abs. 2 und 3 GG, Rn. 198.

497 Sorge- und umgangsrechtliche Konflikte wirken sich oftmals gerade zu Lasten von
Miittern und Kindern aus, vgl. etwa Berghahn (2023) Variationen von Familie und
Elternschaft im bundesdeutschen Recht, S. 233 ff.

498 Bundesregierung Neunter Familienbericht, S. 188 mwN.
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C. Das Elternrecht in Relationen gesetzt

Wenn diejenigen, die gemeinsam die Elternverantwortung tragen, in der
Lage sind, ihren Erziehungsalltag sowie auch die Ziele und Werte ihrer
gemeinsamen Erziehung miteinander abzustimmen, geht das mit positiven
Entwicklungen fiir das Kind einher. Kinder, deren Eltern ein gegenseitig
unterstiitzendes und kooperatives Verhiltnis zueinander haben, verhalten
sich positiver gegeniiber anderen Kindern, haben bessere Selbstregulie-
rungsfahigkeiten und zeigen eine bessere kognitive und soziale Entwick-
lung.**® Hingegen wirken sich Konflikte auf der Elternebene negativ auf das
Kindeswohl aus, indem die betroffenen Kinder Verunsicherungen erfahren
und in Loyalitatskonflikte geraten.

»Fur alle Altersstufen vom Baby- bis zum Jugendalter zeigt sich, dass
ein dysfunktionales Coparenting mit mehr internalisierendem und ex-
ternalisierendem Problemverhalten der Kinder einhergeht [...]. Diese
Belastungen sind keineswegs nur kurzfristig. Wenn Eltern oft gegenseitig
ihre erzieherische Autoritdt unterminieren, haben Kinder langfristig [...]
ein erhohtes Risiko fiir Depressionen sowie das Auftreten psychosomati-
scher Symptome*“300

Dass Ressourcen- und Kompetenzstreitigkeiten unter den Eltern dem
Kindeswohl regelmif3ig abtréglich sind, sieht auch das Bundesverfassungs-
gericht. Der Erste Senat meint jedoch, dass die Ursache fiir die Konflikte
ynicht in der Grundrechtstragerschaft als solcher und der Anzahl rechtli-
cher Eltern auf der Statusebene“ liege. Vielmehr wiirden diese vor allem
dann auftreten,

swenn mehr als zwei Elternteile auf der Ebene der fachrechtlichen Ausge-
staltung der die Elternverantwortung pragenden Rechte- und Pflichten-
stellung, insbesondere dem fachrechtlichen Sorgerecht, vollumféanglich
diese Verantwortung innehitten und keine Einigkeit iiber deren Aus-
ibung bestiinde: %!

Dabei iibersieht der Senat aber, dass es sich um ein hausgemachtes verfas-
sungsrechtliches Problem handelt. Das Bundesverfassungsgericht hat in
seinem Urteil aus dem Jahr 2024 der statusrechtlichen Mehrelternschaft in
einer hochkonflikthaften Elternsituation den Weg geebnet. Erst durch die
Offnung des Status hin zu einer Drei-Eltern-Konstellation kommt es aber

499 Bundesregierung Neunter Familienbericht, S. 188 mwN.
500 Ebd.
501 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 43 mwN.
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tiberhaupt dazu, dass auch mehr als zwei Eltern Anspriiche auf Teilhabe
an der Elternverantwortung, sprich am Sorgerecht erheben kénnen. Die
Elternverantwortung als umfassende Berechtigung und Verpflichtung zur
Pflege und Erziehung des Kindes macht den Kern des Elternrechts aus.
Der Einbezug in den Schutzbereich muss daher zwingend auch zu einem
Anspruch fithren, Zugang zur rechtlichen Elternschaft mit allen daraus
folgenden Rechten und Pflichten zu erhalten.>*? Es iiberzeugt daher nicht,
wenn der Erste Senat vorschldgt, dass der Gesetzgeber ,,im Rahmen seiner
Ausgestaltungspflicht® nicht ,allen Elternteilen im Sinne von Art. 6 Abs. 2
Satz1 GG gleiche Rechte im Verhiltnis zu jhrem Kind“ einrdumen miisse,
sondern ,die jeweilige Rechtsstellung der Elternteile differenzierend ausge-
stalten“ konne.>** Eine solche Trennung zwischen der Grundrechtstriger-
schaft und der Elternverantwortung existiert nicht. Art. 6 Abs.2 Satz1 GG
ist ein einheitliches Grundrecht. Wenn der Kern des grundgesetzlichen
Elternrechts das Recht und die Pflicht zur Pflege und Erziehung der Kinder
ist, wird daher jede Abstufung beziiglich der Elternverantwortung verfas-
sungsrechtlich begriindungsbediirftig. Durch die Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts funktioniert aber kein Kompass mehr und Art. 6
Abs. 2 Satz1 GG enthilt keine Mafistdbe, wie diese Differenzierung vorge-
nommen werden konnte.

Auch das Statusprinzip funktioniert gerade nicht in Abstufungen. Auf
der Ebene des einfachen Rechts ist die Elternverantwortung fiir die Pfle-
ge und Erziehung des Kindes durch die Berechtigung (und dann auch
Verpflichtung) zur elterlichen Sorge gewahrleistet. Zwar ist nicht jeder
statusformige Elternteil automatisch auch sorgeberechtigt; ein Status ohne
jede Moglichkeit zur Elternverantwortung ist aber familienrechtlich nicht
vorgesehen>* und wire verfassungsrechtlich auch kaum zu rechtfertigen.
Es hilft also nicht, die Losung an den Gesetzgeber zu delegieren, denn die
verfassungsgerichtlich produzierte Misere ist einfach-rechtlich unldsbar.

Das beschriebene Konfliktpotential diirfte besonders hoch sein in Fillen,
in denen es keine funktionierende Beziehungsebene (mehr) zwischen den
Beteiligten gibt. Insofern ist es schlichtweg falsch zu behaupten, das Eltern-
recht sei ,bar jedes kollektiven Bezugs“?> und stehe ,auflerhalb der Fami-

502 Vgl. nur Sanders (2018) Mehrelternschaft, S. 343.

503 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 59 und Rn. 43 mwN.

504 Zu den automatischen Statusfolgen s. unter A. II. 4. Rechtsfolgen der Eltern-Kind-
Zuordnung.

505 Reimer/Jestaedt in BK, Art. 6 Abs. 2 und 3 GG, Rn. 198.
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lie“>%, Mehr noch fiithrt eine solche Sichtweise dazu, dass der Kern des
familienrechtlichen und familienverfassungsrechtlichen Problems verkannt
wird.

b) Aushohlung des Elternrechts durch Delegation an die Familiengerichte

Das Statusprinzip zielt auf klare und stabile Rechtsverhaltnisse innerhalb
von Familien ab und will Familien gerade davor schiitzen, ihr Innenleben
vor dem Richtertisch ausbreiten zu miissen. Auch Art. 6 Abs.2 Satz1 GG
ist darauf angelegt, dass sich der Staat weitgehend aus der Pflege und
Erziehung von Kindern heraushdlt und diese Aufgabe zuvorderst den El-
tern iiberantwortet. Durch die verfassungsgerichtliche Herauslosung des
Elternstatus aus jeder familidren Beziehungsebene und die Fokussierung
auf Leiblichkeit als einzig ausschlaggebendes Kriterium im Elternrecht wer-
den diese Aufgaben des Rechts aber nicht erfiillt, sondern ins Gegenteil
verkehrt.

Zwar hat ein nachtréglich zum statusrechtlichen Vater Gewordener nicht
automatisch die elterliche Sorge inne. Er kann sie aber gemafl §1626a
Abs.2 BGB - auch gegen den Willen der Mutter - gerichtlich beantragen.
(Und muss dies auch tun konnen, weil sonst seinem Elternrecht nicht
Geniige getan wire.) Das Gericht mag in hochstreitigen Fillen nach Ab-
wiagung aller Interessen zu dem Schluss kommen, dass der ,nur leibliche
statusrechtliche Vater aus Kindeswohlgriinden nicht mitsorgeberechtigt
sein soll. Verfahrensrechtlich steht es jedem Elternteil aber offen, jederzeit
ein neues Sorgerechtsverfahren einzuleiten — auch iiber Teilbereiche der el-
terlichen Sorge. Das Familiengericht ist von Amts wegen verpflichtet, jedes
Mal ein volles Verfahren durchzufiihren, das heifSt etwa einen Verfahrens-
beistand fiir das Kind zu bestellen (§ 158 FamFG) und das Jugendamt zu
involvieren (§ 162 FamFG). Zudem gilt ein Vorrang- und Beschleunigungs-
gebot (§§ 155a, 155 FamFG). Die Erfolgsaussichten mogen bei Null sein,
das Verfahren wird aber durchgefithrt. Das damit verbundene emotionale,
zeitliche und auch finanzielle Belastungspotential fiir die Mutter, das Kind
und den potentiell vorhandenen weiteren Vater realisiert sich damit jedes
Mal aufs Neue.

Noch gravierender sind die Auswirkungen, wenn dem leiblichen Vater
gegen den Willen der Mutter und des rechtlichen Vaters die Mitsorgebe-

506 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 36.
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rechtigung eingerdumt wird. Fortan miissen diese drei Personen sdmtliche
Entscheidungen fiir das Kind gemeinsam treffen. Auf die meisten der sich
in diesem Zusammenhang stellenden Fragen kann es regelmiflig nur eine
Antwort geben: Wo lebt das Kind? Auf welche Schule geht es? Soll eine be-
stimmte medizinische Mafinahme durchgefithrt werden? Welche Hobbies
tibt es aus? Darf es ins Ausland reisen? ... Auf alle diese Fragen miissen die
sorgeberechtigten Personen eine einvernehmliche Antwort finden. Gelingt
ihnen dies nicht, wenden sie sich wieder an das Familiengericht. Hier
kann nun potentiell iiber jede Einzelfrage der elterlichen Sorge gestritten
werden - jeweils {iber zwei gerichtliche Instanzen hinweg. Das ist nicht
nur eine Belastung fiir die Gerichte. Im Ergebnis wird die origindre El-
ternverantwortung damit an die Familiengerichte delegiert, obwohl Art. 6
Abs. 2 GG ,[g]enau eine solche materielle staatliche Entscheidungsbefugnis
untersagt,>%” worauf Sacksofsky zutreffend hinweist.

2. Das Recht des Kindes auf staatliche Gewahrleistung elterlicher Pflege
und Erziehung

Wenngleich das Kindeswohl im Zentrum des Elternrechts aus Art.6
Abs.2 Satzl GG steht, ist das Kind selbst nicht Trager dieses Grund-
rechts.’®® Das Bundesverfassungsgericht entnimmt aber Art. 2 Abs.1 GG in
Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG ein eigenstidndiges Recht des Kindes
auf staatliche Gewiahrleistung elterlicher Pflege und Erziehung.>%

507 Arbeitskreis Abstammungsrecht Abschlussbericht, S. 124.

508 Britz Der Familienbegriff im Verfassungsrecht, NZFam 2018, 289, S.293; Jarass in
Jarass/Pieroth, Art. 6 GG, Rn. 48. Anders aber das Bundesverfassungsgericht 2008:
»Denn das Kind ist nicht Gegenstand elterlicher Rechtsausiibung, es ist Rechtssub-
jekt und Grundrechtstriger, dem die Eltern schulden, ihr Handeln an seinem Wohl
auszurichten. BVerfG Urt. v. 1.4.2008 - 1 BvR 1620/04, BVerfGE 121, 69, S. 93.

509 Herausgebildet in BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL I/l u.a. Sukzessivadoption,
BVerfGE 133, 59, S.73ff. Rn. 41ff,; s. zudem BVerfG Beschl. v. 17.12.2013 - 1 BvL
6/10 Behdordliche Vaterschaftsanfechtung, BVerfGE 135, 48, S. 84 f,, Rn. 97 ff.; BVerfG
Beschl. v. 26.3.2019 — 1 BvR 673/17 Stiefkindadoption in nichtehelicher Lebensgemein-
schaft, BVerfGE 151, 101, S. 123 f., Rn. 52 ff. Britz spricht vom ,,Grundrecht des Kindes
auf Schutz und Unterstiitzung der Personlichkeitsentfaltung’, Britz Das Grundrecht
des Kindes auf staatliche Gewdéhrleistung elterlicher Pflege und Erziehung, JZ 2014,
1069, S.1070.
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a) Mafistibe aus der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts

Dogmatischer Ausgangspunkt ist nicht Art. 6 GG, sondern das allgemeine
Personlichkeitsrecht des Kindes.”'® Dahinter steht der Gedanke einer ,,ge-
steigerten verfassungsrechtlichen Schutzverantwortung fiir die Personlich-
keitsentwicklung des Kindes®>!! Das Gewihrleistungsrecht des Kindes wird
zuweilen als ,Recht auf Eltern® beschrieben.? In der Tat hat das Bundes-
verfassungsgericht herausgearbeitet, dass der Gesetzgeber auf Grund des
Personlichkeitsrechts des Kindes verpflichtet ist, diejenigen ,Lebensbedin-
gungen des Kindes zu sichern, die fiir sein gesundes Aufwachsen erforder-
lich sind*B Dazu gehdore, ,das Wie und das Ob elterlicher Pflichtenwahr-
nehmung in Ausrichtung auf das Kindeswohl zu sichern® sowie ,die -
von der Verfassung vorausgesetzte — spezifisch elterliche Hinwendung zu
den Kindern [...] dem Grunde nach zu ermdglichen und zu sichern®>*
Diese ,leistungsrechtliche Ausgestaltungsdimension!® von Art.2 Abs.1 in
Verbindung mit Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG verpflichtet den Gesetzgeber inso-
weit, die ,rechtliche Elternschaft vorzusehen und den Zugang zu ihr zu
regeln“!6 sowie die ,wesentlichen Elternbefugnisse” auszugestalten.>”

Der Gewahrleistungsanspruch enthilt leistungs- und abwehrrechtliche
Komponenten.>® Die leistungsrechtliche Dimension hat der Erste Senat
anhand von zwei Fillen konkretisiert, in denen es um die Sukzessivadopti-
on®® und um die Stiefkindadoption in nichtehelichen Lebensgemeinschaf-

510 Hepp (2021) Kindergrundrechte, S. 230 ff.

511 Britz Das Grundrecht des Kindes auf staatliche Gewihrleistung elterlicher Pflege
und Erziehung, JZ 2014, 1069, S.1070; BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL I/11 u.a.
Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 74, Rn. 42.

512 Brosius-Gersdorf in Dreier, Art.6 GG, Rn.322 mwN. Auch Heiderhoff geht von
einem solchen ,Recht des Kindes auf Eltern“ aus, meint aber, dass es ,aus Art. 6
Abs.1 und Art.1 iVm Art.2 Abs.1 bzw. ausdriicklich aus Art.7 Abs.1 UN-Kinder-
rechtskonvention® folge, Heiderhoff in Miinch-Kunig, Art. 6 GG, Rn. 21

513 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 74,
Rn. 42.

514 Ebd. sowie BVerfG Beschl. v. 26.3.2019 - 1 BvR 673/17 Stiefkindadoption in nichtehe-
licher Lebensgemeinschaft, BVerfGE 151, 101, S. 123, Rn. 53.

515 Britz Das Grundrecht des Kindes auf staatliche Gewdhrleistung elterlicher Pflege
und Erziehung, JZ 2014, 1069, S. 1070.

516 Brosius-Gersdorf in Dreier, Art. 6 GG, Rn.322 mwN; dhnlich Badura in Diirig/
Herzog/Scholz, Art. 6 GG, Rn. 133.

517 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 35 mwN und Rn. 51.

518 Britz Das Grundrecht des Kindes auf staatliche Gewihrleistung elterlicher Pflege
und Erziehung, JZ 2014, 1069, S. 1069 f.

519 BVerfG Urt. v.19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59.
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ten>? ging. In beiden Entscheidungen hat das Bundesverfassungsgericht
zwar umfassend dargelegt, warum die Zuordnung eines zweiten Elternteils
dem Kindeswohl dient. So habe die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung
stabilisierende entwicklungspsychologische Effekte®, denn das Kind kdnne
sich darauf verlassen, ,,dass ihm im Fall des Verlusts des einen Elternteils
ein anderer Elternteil bliebe.*?! Zudem starke eine auch rechtlich gleichbe-
rechtigte Absicherung beider Elternteile ,,das Zugehorigkeitsgefiihl der Kin-
der und das Verantwortungsgefiihl der Eltern® und erleichtere die gemein-
same Erziehung. Bleibe die rechtliche Zuordnung hingegen versagt, konne
das Kind dies ,,als Abwehr und Ablehnung seiner Person und seiner Familie
erleben.?? Hinzu kommen rechtliche Verbesserungen fiir das Kind, denn
mit der rechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung ist ein gesetzlicher Unterhalts-,
Erb- und Pflichtteilsanspruch verbunden.®?® Im Fall einer Auflgsung der
elterlichen Beziehung durch Trennung oder durch Tod fiihrt die rechtliche
Verbindung zu beiden Eltern dazu, dass gelebte Familienbindungen nicht
einseitig gekappt werden konnen. Das werde der ,emotionalen Bindung®
des Kindes zu beiden Eltern gerecht.>*

Das Bundesverfassungsgericht hat dem Gewdhrleistungsrecht im Ergeb-
nis gleichwohl keinen Anspruch auf rechtliche Zuordnung eines zweiten
Elternteils entnommen. Obwohl das Bundesverfassungsgericht die Kindes-
wohl-Aspekte der rechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung umfassend benann-
te, kam es in den beiden Entscheidungen zum Adoptionsrecht zu dem
Schluss, dass es vom Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers gedeckt sei,
wenn ein Kind trotzdem nur einen rechtlichen Elternteil habe. Dem Ge-
setzgeber, so der Erste Senat, steht

ygrundsatzlich auch dann ein Einschétzungs-, Wertungs- und Gestal-
tungsspielraum [zu], wenn er dem Grunde nach verpflichtet ist, Maf3-
nahmen zum Schutz eines Rechtsguts zu ergreifen®52°

520 BVerfG Beschl. v. 26.3.2019 - 1 BvR 673/17 Stiefkindadoption in nichtehelicher Le-
bensgemeinschaft, BVerfGE 151, 101.

521 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 91,
Rn. 83.

522 Ebd.

523 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 921,
Rn. 86 ff.

524 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 92,
Rn. 85.

525 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S.76,
Rn. 45.
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Dieser Gestaltungsspielraum sei bereits dann nicht {iberschritten, wenn
ein Kind ,nicht elternlos” sei, sondern jedenfalls einen rechtlichen Eltern-
teil habe.2® Zudem habe der Gesetzgeber mit dem sogenannten ,kleinen
Sorgerecht® dafiir gesorgt, dass der Lebenspartner des Adoptivelternteils
»praktisch wichtige elterntypische Befugnisse® ausiiben konne. Vom ,ver-
fassungsrechtlichen Entscheidungsspielraum des Gesetzgebers® sei es ge-
deckt, dass diese Befugnisse beschriankt und im Ausmaf} gegeniiber den
vollen Elternrechten zuriick blieben.>”” Aus dem Gewihrleistungsrecht des
Kindes ergebe sich mithin ,kein Anspruch darauf, dass der Gesetzgeber die
Erlangung eines zweiten rechtlichen Elternteils ermdglicht, der tatsachlich
Elternverantwortung zu tragen bereit ist“>28 Anhand dieser Maf3stébe sah
der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts das Recht des Kindes auf
staatliche Gewdhrleistung elterlicher Pflege und Erziehung in den beiden
Adoptionsentscheidungen als ,beriihrt aber nicht als verletzt an, wenn
einem Kind die rechtliche Zuordnung zu einem zweiten fiirsorgenden El-
ternteil verwehrt bleibt.>?

b) Unstimmigkeiten beziiglich des Anspruchs auf statusrechtliche Eltern-
Kind-Zuordnung

aa) Gesetzgeberische Gestaltungsspielraume

Das Bundesverfassungsgericht hat die leistungsrechtliche Dimension des

Gewihrleistungsrechts anhand von Fallkonstellationen konturiert, die Ad-
optionen und mithin die Sekundérebene der rechtlichen Eltern-Kind-Zu-

526 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 76,
Rn. 46; BVerfG Beschl. v. 26.3.2019 - 1 BvR 673/17 Stiefkindadoption in nichtehe-
licher Lebensgemeinschaft, BVerfGE 151, 101, S.124, Rn.54. Dementsprechend hat
das Bundesverfassungsgericht das Gewihrleistungsrecht des Kindes bislang nur
in einem Fall der behordlichen Vaterschaftsanfechtung als verletzt angesehen, vgl.
BVerfG Beschl. v. 17.12.2013 - 1 BvL 6/10, BVerfGE 135, 48, S. 84 f., Rn. 97 {f.

527 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S.76 f.,
Rn. 46.

528 BVerfG Beschl. v. 26.3.2019 - 1 BvR 673/17 Stiefkindadoption in nichtehelicher Le-
bensgemeinschaft, BVerfGE 151, 101, S. 124, Rn. 54.

529 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59,
Rn. 44 mwN; BVerfG Beschl. v. 26.3.2019 - 1 BvR 673/17 Stiefkindadoption in nicht-
ehelicher Lebensgemeinschaft, BVerfGE 151, 101, S.123f., Rn.53. Der Senat hat die
fehlende Adoptionsmdéglichkeit jedoch als Verletzung von Gleichheitsrechten des
Kindes und der Eltern gewertet.
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ordnung betrafen. Welche Gewdhrleistungen Art.2 Abs.1 in Verbindung
mit Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG fiir die primére Zuordnung enthilt, ist bislang
nicht entschieden. Dazu fithrte die Bundesverfassungsrichterin Britz, die
in beiden Adoptionsentscheidungen die Berichterstatterin im Ersten Senat
war, in einem Aufsatz aus, dass die gesetzgeberischen Spielrdume fiir die
Primérebene wohl ,nicht geringer sein” diirften.>3? Der Gesetzgeber diirfe,
so Britz, auch hier weitrdumig entscheiden, ob er neben den bestehenden
Zuordnungsregeln fiir die Mutterschaft und Vaterschaft weitere Méglich-
keiten der Eltern-Kind-Zuordnung schaffen wolle.>*!

Diese Beschrankung auf Gewihrleistung nur eines rechtlichen Elternteils
auch bei der Primirzuordnung iiberzeugt nicht.>3? Denn wenn der Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers derart weit wire, kime eine Grundrechts-
verletzung des Kindes bei der priméren Eltern-Kind-Zuordnung tiberhaupt
nur in Betracht, wenn es gar keinen statusrechtlichen Elternteil erhielte.
Das wire nach dem geltenden Abstammungsrecht nur in Féllen der an-
onymen Geburt>3 bzw. der Abgabe eines Kindes iiber eine sogenannte
Babyklappe®** denkbar. Andernfalls stellt §1591 BGB sicher, dass jedes

530 Britz Das Grundrecht des Kindes auf staatliche Gewahrleistung elterlicher Pflege
und Erziehung, JZ 2014, 1069, S. 1071.

531 Ebd.

532 S. dazu weiter unter D. II. 4. b) aa) (1) Staatliche Gewdhrleistung elterlicher Pflege
und Erziehung.

533 Die vertrauliche Geburt wurde 2014 rechtlich ermdglicht (Gesetz vom 28.8.2013,
BGBI. I 2013, Nr. 53 vom 3.9.2013, S. 3458). Bei der vertraulichen Geburt bleibt die
Mutter anonym. Das Kind wird unmittelbar nach der Geburt in staatliche Obhut
genommen. Es hat die Moglichkeit, ab dem Alter von 16 Jahren die Identitat der
Gebarenden zu erfahren. Laut einer ersten Evaluation wurden in den Jahren 2015
bis 2018 durchschnittlich rund 120 Kinder vertraulich geboren, https://www.bmfsfj
.de/resource/blob/135988/047bb524{9f5fb6b0ebdea906bd039fd/daten-vertraulic
he-geburt-data.pdf (31.3.2025). Bis Ende August 2022 wurden seit Einfithrung des
Gesetzes rund 1.000 Kinder vertraulich geboren, https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/the
men/familie/schwangerschaft-und-kinderwunsch/anonyme-und-vertrauliche-gebu
rt/hilfen-fuer-schwangere-mit-anonymitaetswunsch-und-vertrauliche-geburt-80948
(313.2025).

534 Wird ein Kind anonym in einer sog. Babyklappe abgelegt, ist sein Personenstand
unbekannt. Es gilt als Findelkind im Sinne des § 24 PStG. Wie viele Kinder deutsch-
landweit in einer Babyklappe abgegeben werden, wird nicht erfasst. Auch die ge-
naue Anzahl verfiigbarer Babyklappen kann nur geschitzt werden. Eine Studie des
Deutschen Jugendinstituts wies zwischen 2000 und 2009 eine Zahl von bundesweit
278 abgelegten Kindern aus und schitzte die Anzahl verfigbarer Babyklappen auf
70 bis 100, https://www.dji.de/veroeffentlichungen/aktuelles/news/article/750-baby
klappen-und-vertrauliche-geburten.html (31.3.2025).
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Kind automatisch und zum Zeitpunkt der Geburt die gebarende Person
als rechtlichen Elternteil erhilt.

bb) Wirkmacht von Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG

Vergleicht man die Wirkmacht des Elternrechts des nur leiblichen Vaters
mit der des Gewiahrleistungsrechts des Kindes, zeigt sich eine weitere Dis-
krepanz: Dem leiblichen Vater soll aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG ein Anspruch
zustehen, rechtlicher Elternteil zu werden — auch wenn es bereits einen
rechtlichen Vater des Kindes gibt und dieser zusammen mit der Mutter die
sozial-familidre Verantwortungsgemeinschaft fiir das Kind bildet. Auf Sei-
ten des Kindes soll es demgegeniiber aber keinen eigenstandigen Anspruch
auf Zuordnung eines zweiten Elternteils geben - selbst wenn das Kind nur
einen rechtlichen Elternteil hat, die zweite Elternstelle also frei ist und es
eine zweite Person gibt, die die Elternverantwortung bereits faktisch und
im Einvernehmen mit der Mutter ausiibt.>3

Wie ist das im Hinblick auf das Kindeswohl begriindbar? Und wie kann
das Gewdhrleistungsrecht des Kindes insgesamt schwicher sein, wenn es
dogmatisch durch die Verbindung mit Art. 2 Abs.1 GG doch sogar verstarkt
ist? Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat diesen Wertungs-
widerspruch 2024 einfach dahingehend geldst, dass er die personlichkeits-
rechtlichen Interessen des Kindes und die elternrechtlichen Interessen des
nur leiblichen Vaters weitgehend gleichsetzte.>3¢ Diese Gleichsetzung wire
jedoch nur dann tiberzeugend, wenn aus der leiblichen Abstammung eine
besondere Gewiahrleistung fiir eine kindeswohlorientierte Pflege und Erzie-
hung folgen wiirde. Diesen Konnex gilt es nachfolgend zu hinterfragen
(sogleich unter II1.).

535 Vgl. zur Grundrechtsbeeintrachtigung des Kindes einer Zwei-Miitter-Familie
Chebout/Sanders/Valentiner Nicht von schlechten Eltern - verfassungswidriges Ab-
stammungsrecht aus Sicht des Kindes, NJW 2022, 3694, S. 3696.

536 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 50 f.
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II. Der besondere Schutz der Familie

Art. 6 Abs. 1 GG stellt die Ehe und die Familie unter den besonderen Schutz
der staatlichen Ordnung.>¥” Als ,wertentscheidende Grundsatznorm', so
das Bundesverfassungsgericht schon 1957, sei Art. 6 Abs.1 GG maf3geblich
»fiir den gesamten Bereich des Ehe und Familie betreffenden privaten und
offentlichen Rechts“>38

Beim besonderen Schutz der Familie in Art.6 Abs.1 GG stehen die
»Schutz- und Forderbediirftigkeit minderjahriger Kinder® sowie deren
sleibliche und seelische Entwicklung®, die mafSgeblich im Rahmen der
Familie gewdhrleistet werden, im Zentrum.>* Geschiitzt wird die ,spezi-
fisch psychologische und soziale Funktion familidrer Bindungen®>4? Die El-
tern-Kind-Zuordnung dient unter diesem Gesichtspunkt nicht dem Selbst-
zweck, sondern gerade der Schutz von Familie verweist darauf, dass es um
»sozial-familidre Verantwortungsgemeinschaften geht.>*! Mit den Worten
von Lembke:

»Genetische Verwandtschaft allein macht keine Familie, fiir Eltern-Kind-
Beziehungen sind mindestens ebenso Verantwortungsiibernahme, ge-
meinsam erlebter Alltag und personliche Beziehungen relevant.>42

Zwar wird das heterosexuelle Ehepaar mit Kind als ,normativer Normal-
fall der durch Art.6 Abs.1 GG geschiitzten Familie“**? beschrieben. Der
Familienbegriff des Grundgesetzes wird jedoch weiter verstanden und um-
fasst inzwischen alle real gelebten Fiirsorgeverhdltnisse zwischen Eltern
und Kindern, auch wenn diese nicht statusrechtlich manifestiert sind.
Damit ist der Schutzbereich von Art.6 Abs.1 GG vergleichbar mit Art. 8

537 Vergleichbare Schutzrichtungen enthalten etwa Art.8 Abs.1 und Art.12 EMRK,
Art. 16 AEMR, Art. 23 IPbpR, Art. 10 IPwskR sowie Art. 7 und Art. 9 GRCh.

538 BVerfG Beschl. v. 17.1.1957 - 1 BVL 4/54, BVerfGE 6, 56, S. 72 et passim, st. Rspr. Die
Liith-Entscheidung ist mithin nicht der Ursprung dieser Grundrechtsfunktion, vgl.
Kingreen Das gute alte Grundgesetz und wir Nachkonstitutionellen, Der Staat 2020,
195, S. 201.

539 Britz Der Familienbegriff im Verfassungsrecht, NZFam 2018, 289, S. 290 mwN.

540 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 82,
Rn. 62 mwN.

541 Lembke (2023) Familienrecht ,ohne Geschlecht“? - Familienrecht ohne Ge-
schlechtsdiskriminierung!, S. 156.

542 Ebd.

543 Britz Der Familienbegriff im Verfassungsrecht, NZFam 2018, 289, S.290. Zur ,Last
der Leitbilder” vgl. Baer (2012) Regelungsaufgabe Paarbeziehung: Was darf der
Staat?, S. 43f.
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Abs.1 EMRK, der jeder Person ein Recht auf Achtung ihres Privat- und
Familienlebens garantiert.>** Auch der Begriff des Familienlebens in Art. 8
Abs.1 EMRK stellt auf das tatsachlich bestehende Familienleben, mithin
auf faktische Familienbeziehungen ab.>*> Weder die biologische noch die
rechtliche Beziehung sind allein mafigeblich.>4¢

Seit jeher erachtete das Bundesverfassungsgericht ,die zwischen Eltern
und Kindern bestehende Gemeinschaft“ als Familie und z&hlte schon im
Jahr 1964 ,Kinder sowie auch Stief-, Adoptiv- und Pflegekinder sowie
(im Verhaltnis zur Mutter) uneheliche Kinder* dazu.>*” Ein nichtehelicher
Vater war damals jedoch vom Schutzbereich ebenso ausgenommen wie
gleichgeschlechtliche Familien. Das hat sich gedndert. Es ist heutzutage all-
gemein anerkannt, dass Familie die ,umfassende Gemeinschaft von Eltern
und Kindern® meint,>8 reale Fiirsorgeverhdltnisse also unabhédngig vom
rechtlichen Elternstatus, vom Geschlecht und auch vom Beziehungsstatus
der Eltern geschiitzt sind.>*® So fasste das Bundesverfassungsgericht 2003
zusammen:

~Familie ist die tatsdchliche Lebens- und Erziehungsgemeinschaft zwi-
schen Kindern und Eltern, die fiir diese Verantwortung tragen. Lebt das
Kind mit beiden Eltern zusammen, bilden sie gemeinsam eine Familie.
Ist dies nicht der Fall, tragen aber beide Eltern tatsachlich Verantwortung
fiir das Kind, hat dieses zwei Familien, die von Art. 6 Abs.1 GG geschiitzt
sind“>%0

Art. 6 Abs.1 GG hat somit die ,, Anerkennung familienrechtlicher Vielfalt*
bereits vollzogen.>! Der Schutz des Familiengrundrechts gilt fiir ,,Familien-
gemeinschaften im weiteren Sinne, mithin auch fiir Alleinerziehende, fiir

544 Gleichlautende Regelungen finden sich in Art.7 GRCh sowie weitere menschen-
rechtliche Gewiéhrleistungen in Art. 18 Abs. 4 IPbpR und Art. 13 Abs. 3 IPwskR.

545 Nettesheim in NomosHandkommentar EMRK, Art.8 EMRK, Rn.56; Pitzold in
Karpenstein/Mayer, Art. 8 EMRK, Rn. 41 ff.

546 Nettesheim in NomosHandkommentar EMRK, Art. 8 EMRK, Rn. 54. Das entspricht
dem Familienbegriff in Art. 6 Abs.1 GG.

547 BVerfG Beschl. v. 30.6.1964 - 1 BvL 16/62, BVerfGE 18, 97, S. 105 f.

548 Robbers in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 GG, Rn. 77 mwN.

549 Badura in Diirig/Herzog/Scholz, Art. 6 GG, Rn. 60a; Uhle in BeckOK Grundgesetz,
Art. 6 GG, Rn. 14.

550 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S. 89.

551 Leisner-Egensperger (2022) Schutz von Ehe, Familie und der Eltern-Kind-Beziehung
sowie Gewdhrleistung des Schulwesens, Rn.35. Allerdings ist nicht verstdndlich,
warum die Autorin in Rn. 37 dann meint, dass eine ,lediglich soziale Elternschaft®
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queere Familien®? oder auch fiir Konstellationen mit mehr als zwei Eltern,
sofern es sich um ,Mitglieder einer dauerhaften Verantwortungsgemein-
schaft“ handelt.>>* Dieses Familienverstindnis des Grundgesetzes verweist
darauf, dass es um reale Fiirsorgebeziehungen geht, und riickt damit die
soziale Dimension ins Zentrum. Deshalb tiberzeugt es nicht, wenn etwa
Robbers auch das Familiengrundrecht auf die nur genetische Beziehung zu
einem Kind erstrecken will.>>*

1. Wirkweisen im Abstammungsrecht

Wihrend der personelle Schutzbereich sehr weit gefasst ist, ist der sachliche
Schutzbereich weitgehend wirkungslos geblieben. In seiner abwehrrechtli-
chen Funktion soll Art.6 Abs.1 GG die Freiheit gewidhren, als Familie
zusammenzuleben sowie ,iiber die Art und Weise der Gestaltung des fami-
lidren Zusammenlebens selbst zu entscheiden®>* Insofern sei das Familien-
grundrecht ein ,Anspruch gegen stdrende Einmischungen des Staates®.55
Die freiheitsrechtliche Bedeutung gehe jedoch ,iiber eine diffuse Achtung

der Familie hinaus“ und erfasse vielmehr

ohne rechtliche Zuordnung (wie etwa in Patchwork- oder Regenbogenfamilien)
nicht unter den Familienbegriff in Art. 6 Abs. 1 GG falle.

552 Dies hat das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich klargestellt: ,, Angesichts des
Schutzzwecks des Familiengrundrechts ist auch eine aus gleichgeschlechtlichen
Lebenspartnern und einem Kind bestehende, dauerhaft angelegte, sozial-familidre
Gemeinschaft eine Familie im verfassungsrechtlichen Sinne. Dies gilt auch dann,
wenn rechtliche Elternschaft nur im Verhiltnis zu einem Partner begriindet ist.
Die verfassungsrechtliche Familieneigenschaft setzt bei gleichgeschlechtlichen Paa-
ren ebenso wenig wie bei verschiedengeschlechtlichen Paaren voraus, dass beide
Partner Eltern im rechtlichen Sinne sind‘ BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11
u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 82f,, Rn. 62. Gleiches gilt auch fiir den
Familienschutz des Art. 8 Abs. 1 EMRK, vgl. EGMR 24.6.2010 - 30141/04 Schalk und
Kopf gegen Osterreich.

553 Steiner (2011) Schutz von Ehe und Familie, Rn. 43 mwN.

554 Seiner Ansicht nach sei ,[d]as von der Leihmutter aus fremdem Ei ausgetragene
Kind* als ,Teil ihrer Familie“ anzusehen; auch zu einem Samenspender oder zu
einer Eizellspenderin solle ein ,freilich zundchst rudimentires“ Familienverhaltnis
bestehen, Robbers in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 6 GG, Rn. 79.

555 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BVL 1/11 w.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 84,
Rn. 67 mwN.

556 Ipsen (2009) Ehe und Familie, Rn. 73.
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»alle gesetzlichen Regelungen und alle anderen Mafinahmen, die den
Bestand und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Familie zu beein-
trachtigen geeignet sind oder die gegeniiber der Griindung einer Familie
prohibitiv wirken>%”

Gleichwohl hat das Bundesverfassungsgericht die Wirkmacht des Famili-
engrundrechts fiir gelebte Eltern-Kind-Beziehungen in seiner bisherigen
Rechtsprechung gering gehalten.

a) Kein Anspruch auf rechtliche Absicherung sozialer Elternschaft

Familienrechtlich wird diskutiert, inwiefern das Grundgesetz die intendier-
te bzw. die tatsachliche Elternschaft schiitzt.>>® Das Oberlandesgericht Celle
hat in diesem Zusammenhang eine eigene Grundrechtsdogmatik von Art. 6
Abs. 2 GG entwickelt. Jedenfalls fiir Fille der anonymen Keimzellenspende
schlagt auch Landenberg-Rohberg vor, ,die Zuordnung statt an der leibli-
chen Abstammung von vornherein an intentionalen Verantwortungsiiber-
nahmetatbestinden® anzukniipfen.>>

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat jedoch in mehre-
ren Entscheidungen festgehalten, dass eine soziale Elternschaft ,fiir sich
genommen® keine ,hinreichende Voraussetzung verfassungsrechtlicher El-
ternschaft® sei; sie begriinde ,grundsitzlich keine Elternposition im Sinne
des Art.6 Abs.2 Satzl GG“>%0 Zwar sei die sozial-familidre Beziehung
vom Familiengrundrecht aus Art. 6 Abs.1 GG geschiitzt. Daraus folge aber
gerade keine gesetzgeberische Pflicht ,zur Ausgestaltung und Zuordnung
von rechtlichen Elternstellungen®>°!

Regelmifiig sah das Bundesverfassungsgericht den Schutzbereich des
Familiengrundrechts zwar als ,betroffen®, nicht aber als verletzt an, wenn
einem Kind die rechtliche Absicherung durch einen fiirsorgenden Eltern-

557 Ipsen (2009) Ehe und Familie, Rn. 73.

558 Heiderhoff (2023) Geschlecht im Familienrecht - eine Einfithrung, S. 23 f.

559 Landenberg-Roberg (2021) Elternverantwortung im Verfassungsstaat, S. 756.

560 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BVL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 81f.,
Rn. 59; BVerfG Beschl. v. 26.3.2019 - 1 BvR 673/17 Stiefkindadoption in nichtehe-
licher Lebensgemeinschaft, BVerfGE 151, 101, S.122, Rn.50. Zustimmend Brosius-
Gersdorfin Dreier, Art. 6 GG, Rn. 333.

561 Kaufhold (2016) Was darf der Staat?, S.100.
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teil versagt wurde.>®? Die statusrechtliche Zuordnung betreffe, so der Ers-
te Senat 2013, ,das tatsichliche Zusammenleben der Lebenspartner und
des Kindes nicht unmittelbar®. Zwar blieben den Lebenspartner*innen,
die nicht rechtlicher Elternteil des Kindes werden kdnnen, ,bestimmte
elterntypische rechtliche Befugnisse verwehrt“ mit der Folge, dass sie ,die
Erziehungsaufgaben nicht ohne Weiteres gleichberechtigt wahrnehmen
konnen.>% Der Ausgestaltungsspielraum des Gesetzgebers sei hier jedoch
»nicht tiberschritten3¢4 Der Gesetzgeber sei zwar grundrechtlich verpflich-
tet, eine ,rechtliche Struktur bereitzustellen, damit ,sich Familienbezie-
hungen entfalten konnen“>6> Art. 6 Abs.1 GG verpflichte ihn jedoch nicht
dazu, ,bei der Ausgestaltung der Familie im rechtlichen Sinne tatsdchlich
vorgefundene familidre Gemeinschaften genau nachzuzeichnen“® oder ,in
jedem Fall einer faktischen Eltern-Kind-Beziehung das volle Elternrecht zu
gewihren“%. In diesem Zusammenhang fiihrte der Erste Senat aus:

»Regelungen iiber Adoptionsmdglichkeiten nehmen keine familidre Frei-
heit, sondern gestalten diese aus [...], indem sie weitere Moglichkeiten
rechtlich anerkannter Familienbeziehungen erdffnen. Auch die Entschei-
dung des Gesetzgebers, eine Adoptionsméglichkeit nicht zu gewéhren,
ist grundsitzlich noch der Ausgestaltungsdimension des Grundrechts
zuzurechnen; Ausgestaltung schliefdt die Verwehrung bestimmter Entfal-
tungsmoglichkeiten ein. 68

Mit der Ermoéglichung eines sogenannten ,kleinen Sorgerechts fiir den
Lebenspartner oder Ehegatten eines rechtlichen Elternteils habe der Ge-
setzgeber ,elterntypische Befugnisse® geregelt, die es ,ermdglichen, fiir das

562 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 84,
Rn. 67 mwN.

563 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 84,
Rn. 67.

564 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 85,
Rn. 70. Hier verschwimmen die Konturen zwischen Eingriff und Rechtfertigungs-
ebene. Das Bundesverfassungsgericht scheint einen Eingriff zu verneinen, die Dis-
kussion iiber den gesetzgeberischen Spielraum betrifft aber (zumindest auch) die
Ebene der Rechtfertigung.

565 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 85,
Rn. 68.

566 Ebd.

567 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 85,
Rn. 70.

568 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 85,
Rn. 69.
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Kind zu sorgen:® Es bestehe jedoch aus dem Familiengrundrecht kein
Anspruch auf Zugang zu einer vollwertigen Elternstelle.

Fir das Bundesverfassungsgericht scheint damit gekldrt zu sein, dass
Art. 6 Abs.1 GG den Staat jedenfalls nicht dazu verpflichtet, die real geleb-
ten Familienverhiltnisse auch statusformig abzubilden. Der Erste Senat
geht von einem ausreichenden Schutz der Familie durch flankierende Rege-
lungen wie dem sogenannten kleinen Sorgerecht gemaf3 § 1687b BGB aus.

b) Verstirkung fiir das akzessorische Elternrecht

Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem Beschluss zum leiblichen Va-
ter 2003 mit dem Schutz der Familie begriindet, warum die sozial-fami-
lidre Beziehung zwischen rechtlichem Vater und Kind dem Anfechtungs-
recht des leiblichen Vaters entgegenstehen kann. In Ubereinstimmung mit
dem Gesetzgeber hat das Bundesverfassungsgericht damals betont, dass
Art. 6 Abs. 1 GG ,,die soziale Familie als dauerhafte Verantwortungsgemein-
schaft von Eltern mit Kindern® schiitzt.’”? Diese familidre Beziehung zwi-
schen den rechtlichen Eltern und dem Kind kdnne ,,in ihrem sozialen Ge-
fiige und Bestand beeintrachtigt werden®, wenn ein aulenstehender Dritter
die rechtliche Vaterschaft fiir sich einfordert.”! Besteht eine rechtliche El-
ternschaft, verstarkt der Schutz der sozial-familidren Beziehung aus Art. 6
Abs. 1 GG insofern die Schutzintensitit des Elternrechts.

¢) Verstarkung fiir das leibliche Elternrecht

Der Schutz des Familiengrundrechts setzt eine Statusbeziehung nicht vor-
aus. So ist anerkannt, dass auch zwischen dem leiblichen, aber nicht
rechtlichen Vater und seinem Kind eine schiitzenswerte Familie im Sinne
des Art. 6 Abs.1 GG bestehen kann, wenn beide etwa ein Umgangsrecht
ausiiben oder der leibliche Vater {iber eine bestimmte Zeit tatsachlich Ver-
antwortung fiir das Kind getragen hat. ,Das Familiengrundrecht schiitzt

569 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 85,
Rn. 70.

570 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82,
S.107 mwN.

571 Ebd.
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dann das Interesse von Kind und Vater am Erhalt dieser sozial-familidren
Beziehung.>7?

In seinem Urteil von 2024 will der Erste Senat des Bundesverfassungsge-
richts Art. 6 Abs.1 GG nunmehr aber auch ,verstairkend® fiir den Schutz
des Elternrechts des nur leiblichen Vaters lesen. So wortlich:

»Ist der bislang nur leibliche Vater ernsthaft bereit, nicht nur tatsdchlich,
sondern auch rechtlich Verantwortung fiir das Kind zu itibernehmen,
verstarkt Art. 6 Abs.1 GG insoweit sein als Grundrechtstrager des Art. 6
Abs. 2 Satz1 GG geschiitztes Interesse an der Erlangung der rechtlichen
Vaterschaft auf der Statusebene als Voraussetzung dafiir, rechtliche Ver-
antwortung fiir das Kind durch Ubertragung des Sorgerechts iiberneh-
men zu kdnnen.>”3

Allein die Bereitschaft (nicht das tatsichliche Tun), zukiinftig Elternverant-
wortung iibernehmen zu wollen, soll fiir den nur leiblichen Vater eine
verstarkende Schutzwirkung aus Art. 6 Abs. 1 GG begriinden?*

2. Diskrepanzen

Auch hier offenbaren sich Diskrepanzen: Ein intendierter zweiter Elternteil
in einer intakten, einvernehmlich gewiinschten, real gelebten Familie soll
aus Art. 6 Abs.1 GG keine besondere Schutzwirkung erfahren, auch verfas-
sungsrechtlich geschiitzter Elternteil im Sinne des Art. 6 Abs.2 Satz1 GG
zu werden. Hingegen soll dies einem nur leiblichen Vater — ohne Status
und ohne bisherige Verbindung zum Kind oder zur Mutter - allein auf
Grund einer Intention zur Elternverantwortung zustehen. Dies selbst dann,
wenn die Verantwortungsiibernahme und die rechtliche Elternschaft von
niemandem aufler dem leiblichen Vater selbst gewiinscht wird.

In den Féllen der Sukzessiv- und Stiefkindadoption waren keine Belange
Dritter erkennbar, die einer statusrechtlichen Zuordnung des zweiten in-
tendierten, sozialen und einvernehmlich gewiinschten Elternteils entgegen
gestanden hatten. (Die leiblichen Eltern der Kinder waren unbekannt oder
verstorben.) Die Fille der nur leiblichen Viter sind hingegen regelmifiig

572 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 - 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 58; vgl. auch BVerfG
Beschl. v. 9.4.2003 - 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82, S. 112.

573 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BVvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 58.

574 In diese Richtung argumentierte schon vorher Brosius-Gersdorf in Dreier,
Art. 6 GG, Rn. 217 und 330.
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dadurch gekennzeichnet, dass es jeweils eine rechtliche und soziale Familie
der Kinder gab - Mutter, Vater und zum Teil auch Geschwister —, deren
grundrechtliche Interessen dem Anliegen des nur leiblichen Vaters auf Zu-
gang zur rechtlichen Elternschaft potentiell oder offenkundig entgegenstan-
den. Warum dem Gesetzgeber in Fillen der einvernehmlich gewiinschten
rechtlichen Absicherung einer tatsdchlich gelebten Familie ein grofierer Ge-
staltungsspielraum zustehen soll*”> als bei einer hochstrittigen Konkurrenz-
situation von zwei Vitern,>® ist nicht nachvollziehbar. Die jiingste Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts verengt das verfassungsrechtliche
Schutzniveau auf das Anliegen, leibliche Vaterschaft im Recht abzubilden,
und blendet alle anderen Faktoren aus, die Familie kennzeichnen. Das ist
umso weniger plausibel, da Art. 6 Abs.1 GG laut Britz

»insbesondere dem Familienrechtsgesetzgeber und den Familiengerich-
ten [...] eine differenziertere Wiirdigung der berechtigten Interessen der
Betroffenen®

abverlange.””” Diese differenziertere Wiirdigung ist umso schwerer, je mehr
entgegenstehende Rechtspositionen und Interessen betroffen sind. Daher
miisste denklogisch der gesetzgeberische Spielraum in Konfliktféllen weiter
sein als in einvernehmlich gewiinschten Familienkonstellationen.

IT1. Gibt es einen Konnex zwischen Leiblichkeit und Fiirsorge?

In Ubereinstimmung mit den Verleiblichungstendenzen des Elternrechts
sieht etwa Heiderhoff den grundgesetzlichen ,Familienschutz“ des Kindes
»auf eine Art ,natiirliche Familie® gerichtet.”8 Brosius-Gersdorf entnimmt
dem Gewdhrleistungsrecht des Kindes, das im Rahmen einer reprodukti-
onsmedizinischen Behandlung gezeugt wurde, ,ein Recht auf Pflege und

Erziehung durch die genetischen Eltern®>”® Dies sei jedenfalls gegeben,
»sofern diese Elternverantwortung tragen mochten (z.B. Mitsorgerecht,

575 BVerfG Urt. v.19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59; BVerfG
Beschl. v. 26.3.2019 - 1 BvR 673/17 Stiefkindadoption in nichtehelicher Lebensgemein-
schaft, BVerfGE 151, 101.

576 BVerfG Urt.v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 911.

577 Britz Der Familienbegriff im Verfassungsrecht, NZFam 2018, 289, S. 293.

578 Heiderhoff (2018) Kinderrechte - ein Uberblick, S. 16 f.

579 Brosius-Gersdorf in Dreier, Art. 6 GG, Rn. 323.
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Umgangsrecht).“>8 Hingegen schreibt Willekens, der dafiir pladiert, die
Elternschaft in erster Linie sozial und nicht an der Biologie orientiert zu
verstehen:

»Es ist [...] iberhaupt nicht ,natiirlich’ vorgegeben, dass aus diesen bio-
logischen Tatsachen die Zuweisung von Rechten und Pflichten folgen
misste. 8!

Und weiter:

»Die Zuordnung ist eine gesellschaftliche Entscheidung, und um den
Sprung von den biologischen Tatsachen zur juristischen Verantwortung
zu begriinden reicht es nicht ,Natur!* zu rufen, sondern es miissen Argu-
mente her, welche die Bedeutung der biologischen Beziehung fiir die
Begriindung elterlicher Rechte und Pflichten darstellen.“82

Was also sind die Argumente, die fiir oder gegen eine Orientierung des
Abstammungsrechts an der leiblichen Abstammung sprechen? Oder anders
ausgedriickt: Inwiefern bieten vorrangig die leiblichen Eltern eine besonde-
re Gewihr dafiir, die Elternverantwortung fiir das Kind zu {ibernehmen?

1. Griinde fiir die leibliche Abstammung als Indiz der Elternverantwortung

In seinem jiingsten Urteil zum nur leiblichen Vater hat das Bundesverfas-
sungsgericht 2024 ausgefiihrt, warum die statusrechtliche Zuordnung ge-
rade des leiblichen Elternteils dem Gewéhrleistungsanspruch des Abstam-
mungsrechts am besten entspreche. Der leiblichen Abstammung komme

~Bedeutung fiir die statusrechtliche Zuordnung zu, weil bei Uberein-
stimmung von leiblicher und rechtlicher Elternschaft ein spéterer Status-
wechsel regelméflig ausgeschlossen ist, wihrend eine solche Statussicher-
heit bei rechtlicher Elternschaft des nicht leiblichen Vaters schon wegen

der Moglichkeit einer erfolgreichen Vaterschaftsanfechtung so nicht be-
steht">83

580 Brosius-Gersdorf in Dreier, Art.6 GG, Rn.323. A.A. Hepp (2021) Kindergrund-
rechte, S. 237 mwN.

581 Willekens Alle Elternschaft ist sozial, RdJB 2016, 130, S. 131.

582 Ebd., Herv. im Orig.

583 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BVR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 51 mwN.
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Das ist folgerichtig, denn der Erste Senat reduziert das Statusprinzip in der
gesamten Entscheidung auf die Eigenschaften der Statusbestindigkeit und
Statusklarheit.’® In diesem Lichte betrachtet hat jedes Kind eine leibliche
Verbindung zu mindestens zwei Personen - und damit auch stets (mindes-
tens) zwei Personen, die als rechtliche Eltern fiir das Kind in Frage kom-
men. Die genetische Verbindung ist deshalb einzigartig und unaufléslich,
weil sie unabhingig von dufleren Veranderungen der Lebensumstinde das
gesamte Leben lang feststellbar und nachweisbar ist.>8> Damit ist sie geeig-
net, die vom familienrechtlichen Statusprinzip avisierte Stabilitatsfunktion
(,Statusbestandigkeit®) zu erfiillen.

Jedoch gibt Réthel nach einer Untersuchung naturbegriindeter Normen
im Familienrecht Folgendes zu bedenken:

»Die (méglicherweise bestehende) Hoffnung, naturgegriindete Legitima-
tionen wiirden dem Familienrecht zu besonderer Kontinuitat und Stabi-
litat verhelfen, hat sich ersichtlich nicht erfiillt.“>8¢

Zum einen ist die Natur der Abstammung komplexer, als dass sie sich auf
zwei stabile Elternpositionen reduzieren liefle. Zum anderen geht es im
Recht der Eltern-Kind-Zuordnung - schon statusprinzipiell - nicht nur um
die Stabilitdt und darum, den Status so zuzuweisen, dass er moglichst von
Anfang an unverdnderbar ist. Das Statusprinzip zielt - wie Art. 6 GG - um-
fassender darauf ab, dem Kind durch klare Zuordnungskriterien moglichst
zum Zeitpunkt der Geburt diejenigen Personen als Eltern zuzuweisen, die
die grofite Gewihr dafiir bieten, fiir das Kind die Elternverantwortung
zu iibernehmen. An den Status sind unzdhlige Folgewirkungen gekniipft,
die das Leben des Kindes und der Familie mafigeblich beeinflussen. Eine
Ausgestaltungsanweisung an den Gesetzgeber zu Gunsten der leiblichen
Abstammung wire kontraproduktiv, weil die leibliche Abstammung jenseits
des Geburtsvorgangs nicht unmittelbar bei der Geburt des Kindes erkenn-
bar ist.8” Insbesondere fiir das Kind wire die Zuspitzung auf die leibliche

584 Vgl. BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BVR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 72 ff. et passim.

585 ,Once a father, always a father Fuscaldo Genetic ties: are they morally binding?,
Bioethics 2006, 64, S. 66. Ahnlich FitzGibbon The Biological Basis for the Recogni-
tion of Family, International Journal of the Jurisprudence of the Family 2012, 1, S. 29.

586 Rothel (2023) Natur als Normbegriindung, S. 222.

587 Die leibliche Abstammung von der gebarenden Person ist ohne weiteres feststellbar,
jedoch nicht in jedem Fall auch mit einer genetischen Verwandtschaft verbunden
(im Fall der Eizellspende). Zu einem zweiten Elternteil konnte die leibliche Abstam-
mung nur auf Grund von Abstammungsgutachten festgestellt werden, was testberei-
te Personen sowie entsprechende Ressourcen voraussetzt und jedenfalls Zeit kostet.
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Abstammung nur dann von Vorteil, wenn mit der leiblichen Verbindung
auch eine besondere Gewdhr fiir die Pflege und Erziehung des Kindes
verbunden wire. Ist das so?

Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts meint, jedenfalls
fur ,leibliche Viter, deren Elternschaft im verfassungsrechtlichen Sinne
aus der genetischen Verbindung mit dem Kind aufgrund natiirlichen Zeu-
gungsakts mit dessen Mutter folgt, konne ,die Bereitschaft zur Ubernahme
von Elternverantwortung angenommen werden‘>% Zur Begriindung fiihrte
das Bundesverfassungsgericht ,Hinweise“ aus ,dem Bereich der Stietkind-
forschung® an.’®® Wenngleich nicht néher erlautert und auch nicht durch
iberpriifbare Nachweise versehen, meinte der Erste Senat, ,dass das Enga-
gement leiblicher Viter tendenziell langfristiger und unabhéngig von der
Beziehung zur Mutter angelegt® sei.>® Auch ,investierten biologisch mit
dem Kind verbundene Elternteile mehr in das Kind als Bezugspersonen
ohne genetische Verbindung zu diesem***! Ahnlich wird im Schrifttum die
Ansicht vertreten, dass die leibliche Verbindung zwischen den Eltern ein
natiirliches ,Naheverhiltnis zwischen Eltern und Kind“>*? begriinde. Reufs
geht davon aus, ,dass im Regelfall die genetischen Eltern auch am ehesten
bereit sein werden, fiir das Kind lebenslang tatsichlich Verantwortung zu
tragen.* Auch fiir Helms begriindet ,das genetische Band® ein ,,dauerhaf-
tes Interesse am Schicksal des Kindes und damit eine gewisse Beziehungs-
Kontinuitat und Stabilitat“>** Demgegentiber hitten Viter, von denen das
Kind nicht genetisch abstamme, oftmals die Tendenz, sich aus der Verant-
wortung zuriickzuziehen, wenn die Beziehung zur Mutter ende.>%

588 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 41 mwN.

589 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 51.

590 Ebd.

591 BVerfG Urt. v. 9.4.2024 — 1 BvR 2017/21 Leiblicher Vater II, Rn. 63.

592 So Hofling (2009) Elternrecht, Rn. 15.

593 Reufs (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 227.

594 Helms (2011) Das Nebeneinander von rechtlicher Vaterschaft und anderweitiger
leiblicher Vaterschaft aus rechtlicher und rechtspolitischer Perspektive, S.118. Zum
Kindeswohlkriterium auch Gillers A Labor Theory of Legal Parenthood, The Yale
Law Journal 2001, 691, S. 701.

595 Beispiele dafiir finden sich bei Fuscaldo Genetic ties: are they morally binding?,
Bioethics 2006, 64, S.65. Im Unterschied dazu sei die soziale Vaterschaft eines
nicht-genetischen Vaters oftmals nur so lange erwiinscht, wie auch die Beziehung
mit der Mutter intakt sei, vgl. Helms (2011) Das Nebeneinander von rechtlicher
Vaterschaft und anderweitiger leiblicher Vaterschaft aus rechtlicher und rechtspoliti-
scher Perspektive, S. 118.
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2. Gene - Kein geeigneter Ankniipfungspunkt fiir die rechtliche Eltern-
Kind-Zuordnung

Die Bedeutung der genetischen Abstammung fiir das Recht der Eltern-
Kind-Zuordnung lésst sich jedoch in Frage stellen. Denn was sind Gene
{iberhaupt? Und welche Riickschliisse auf die Ubernahme der Elternverant-
wortung lassen sie zu?

a) Genetischer Essentialismus - oder: Was sind Gene tiberhaupt?

Wer der leiblichen Abstammung die ausschlaggebende Bedeutung fiir die
Eltern-Kind-Zuordnung zuschreiben will, sitzt einem ,genetischen Essen-
tialismus® auf. Die leibliche Verbindung zum Kind auf Grund von Keimzel-
len ist im juristischen Diskurs so selbstverstandlich, dass nirgends erklart
wird, was genau die ,genetische Abstammung® eigentlich bedeutet und
woran hier rechtliche Konsequenzen gekniipft werden sollen. Dabei bleibt
ausgeblendet, dass die naturwissenschaftliche Forschung langst weiter und
das Mendel'sche Genverstandnis schon seit mehr als einem halben Jahr-
hundert widerlegt ist. Mit den Worten von Schmidt, die 2014 ein Buch mit
dem Titel ,Was sind Gene nicht?“ veroffentlicht hat:

»Der genetische Essentialismus hinterldsst [...] eine explanatorische
Liicke. Diese wird aber erst sichtbar, wenn man das Konzept des Gens
nicht — wie es hdufig im alltaglichen Sprachgebrauch zu beobachten
ist — als blofien Platzhalter fiir die vage Vorstellung einer unsichtbaren
identitdtsdeterminierenden Essenz versteht, sondern nach der tatséachli-
chen Natur und Funktion des genetischen Materials fragt. Je genauer
wir die biologischen Prozesse betrachten, desto weniger dhnelt die DNA
der gesuchten biologischen Essenz - und desto zweifelhafter erscheint
die vermeintlich hilfreiche Rolle, die genessentialistische Konzepte in
unserer Interpretation dieser Phdnomene spielen konnen.“>¢

Wenn das Bundesverfassungsgericht und Literaturstimmen meinen, dass
die genetische Verbindung eine besondere Sicherheit der statusrechtlichen
Eltern-Kind-Zuordnung ermdégliche, offenbart dies nicht nur ein verkiirztes
Verstindnis vom Statusprinzip, sondern auch von der leiblichen Abstam-
mung selbst. Die genetische Verbindung ist naturwissenschaftlich betrach-
tet namlich keine stabile Entitat (mehr), sondern kann besser als unvor-

596 Schmidt (2014) Was sind Gene nicht?, S. 305.
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hersehbarer Prozess verstanden werden. Die genetische Entwicklung eines
Menschen ist nicht feststehend, sondern mafigeblich beeinflusst von Um-
weltfaktoren und Zufallen.

aa) Kurzer Abriss zur Entwicklung von Genverstdndnissen

Das Alltagsverstindnis von Genen fufit bis heute auf den sogenannten
Mendel’'schen Gesetzen der Vererbung. Mendel hatte 1865/1866 Erbsen-
pflanzen beobachtet und dabei Haufigkeiten von bestimmten phénotypi-
schen Merkmalen genauer analysiert. Diese Beobachtungen von Mendel
erscheinen vielen bis heute als eingéngig und plausibel und werden ohne
Zwischenschritt von Erbsenpflanzen auf Menschen iibertragen. Mit den
Worten von Fausto-Sterling:

»Mendel beschrieb etwas bei Erbsen, mit dem wir beim Menschen alle
vertraut sind. Brunette Eltern haben vielleicht nur brunette Kinder, aber
deren Kinder bekommen manchmal blonde Sprofilinge. 7

Die Erbsenpflanzenbeobachtungen von Mendel hatten zu seinen Lebzeiten
keine grofle Aufmerksamkeit erfahren. Erst vierzig Jahre spiter gelangten
sie zu Berithmtheit, weil drei Forscher unabhéngig voneinander die Arbei-
ten von Mendel wiederentdeckt hatten und mit ihnen die Genetik als Wis-
senschaft begriindeten.>® Diese frithen Genetiker wollten unter dem Gen
bestimmte Faktoren verstehen, die zu gewissen Merkmalen fithrten. Diese
urspriingliche Begriffsbedeutung hat sich jedoch in der Folgezeit stark
verandert und Gene wurden mit unterschiedlichen Bedeutungsinhalten
aufgeladen. Im Jahr 1953 kam es zu einem entscheidenden Wendepunkt in
der Forschung: Mit ,der Aufdeckung der Struktur der Doppelhelix wurde
nahegelegt, dass Gene moglicherweise so etwas sind wie molekulare Infor-
mationsspeicher> Damit ist die Entwicklung aber noch nicht zu Ende.
Das menschliche Genom ist inzwischen vollstindig entschliisselt. Anhand
von DNA-Tests ldsst sich weitgehend sicher®® ermitteln, ob bestimmte

597 Fausto-Sterling (1988) Gefangene des Geschlechts?, S. 95.

598 Keller (2001) Das Jahrhundert des Gens, S. 11 mwN.

599 Zitiert in Lange, Forschung aktuell v. 8.2.2015. Ausfiihrlich dazu Keller (2001) Das
Jahrhundert des Gens, S. 39 ff.

600 Unsicherheiten bleiben im Fall von eineiigen Zwillingen, vgl. BVerfG Beschl. der
2. Kammer des Ersten Senats v. 18.8.2010 — 1 BvR 811/09 Vaterschaftsfeststellung bei
eineiigen Zwillingen, BVerfGK 17, 492.
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Personen genetisch miteinander verwandt sind. Diese Technik ist heute so
weit entwickelt, dass die genetische Verwandtschaft zwischen Menschen
auch iiber Generationen hinweg festgestellt werden kann.®%! Das Geheimnis
des Lebens ist jedoch immer noch nicht geliiftet. Stattdessen sind die Dinge
komplizierter geworden und gilt das ,,klassisch-molekulare Genkonzept“692
in der Genforschung inzwischen als veraltet und widerlegt.

Wie kompliziert die Dinge wirklich sind, offenbart sich, wenn man sich
die Beschreibung von Genen in naturwissenschaftlichen Publikationen
anschaut. So hat Fausto-Sterling in Anlehnung an Stebbins die folgende
Arbeitsdefinition fiir Gene vorgeschlagen:

»Die biologischen Erbanlagen werden mit Hilfe molekularer Matritzen
weitergegeben, die aus Nukleinsduren bestehen, die sich mit Hilfe von
Enzymen selbst kopieren. Diese Matritzen enthalten den Code [...] fiir
die Synthese spezifischer Proteine, der grofiten Kategorie von Arbeitsmo-
lekiilen des Korpers. 603

In dieser Beschreibung wird deutlich, dass Gene eine komplizierte Angele-
genheit beschreiben und mit simplistischen Vorstellungen iiber Gene als
Trager von personlichkeitsrelevanten Merkmalen nur wenig zu tun zu ha-
ben. Schmidt pladiert deshalb dafiir, essentialistische Gen-Verstidndnisse ,,in
den Giftschrank wissenschaftlich tiberholter philosophischer Konzepte® zu
verbannen.®%* Stattdessen favorisiert sie eine ,neue Ontologie des Gens
jenseits des genetischen Essentialismus“0%, denn ,Gene sind keine dauer-
haften materiellen Entititen, sondern temporér existierende Prozesse.“6%

bb) Verarbeitungsstau im Recht
Naturwissenschaftlich ist die ,,genetische Ara“ jedenfalls seit dem Ende des

20. Jahrhunderts vorbei.®97 Seither haben nach der Kulturwissenschaftlerin
Bock von Wiilfingen die Epigenetik und die Systembiologie ,mehr Verwir-

601 Sanders (2018) Mehrelternschaft, S. 289.

602 Schmidt (2014) Was sind Gene nicht?, S. 7 et passim.

603 Fausto-Sterling (1988) Gefangene des Geschlechts?, S. 97 mwN.
604 Schmidt (2014) Was sind Gene nicht?, S. 9.

605 Schmidt (2014) Was sind Gene nicht?, S. 11.

606 Ebd.

607 Keller (2001) Das Jahrhundert des Gens.
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rung in die Erbsubstanz gebracht“6%8 Auch die Familienrechtswissenschaft
ist sich dahingehend einig, dass die genetische Determination nicht alles
entscheidet, sondern auch Umwelteinfliisse und der soziale Kontext des
Aufwachsens relevant fiir die Personlichkeitsentwicklung eines Kindes sei-
en. Insofern referiert Sanders auf einen Diskurs - ,nature or nurture® -
und schreibt, dass ,man die Einfliisse der Umwelt und die genetischen
Anlagen eines Menschen nicht isoliert betrachten® konne; ,die relative Be-
deutung beider Faktoren“ sei vielmehr ,schwer zu ermitteln.“*® Auch Reufs
fuhrt aus, dass Gene ,freilich nicht der einzige Einflussfaktor auf die Indi-
vidualitét einer Person, ihr tatsdchliches Aussehen und ihre tatséchlichen
Eigenschaften seien. ,Auch weitere Einfliisse, wie etwa Umwelteinfliisse
oder das personliche Verhalten eines Individuums [...] spielen hierbei eine
entscheidende Rolle.“6!" Gleichwohl ist diese Erkenntnis fiir das Abstam-
mungsrecht noch nicht verarbeitet, wenn die genetische Verbindung fiir
das Bundesverfassungsgericht im Jahr 2024 eine Grundrechtstragerschaft
im Elternrecht begriinden soll.

cc) Postgenomische Zeiten und ihre Bedeutung fiir das Abstammungsrecht

Keller prognostizierte schon 2001 eine ,postgenomische Zeit“ und einen
»leilchenzoo® mit unzahligen Elementen, ,welche sich einer Klassifikation
in die traditionellen Kategorien des Belebten und Unbelebten widerset-
zen“ %" Schmidt schlagt vor, von genen (als Verb) zu sprechen, um die stetige
Verdnderbarkeit, eben die Prozesshaftigkeit von Natur deutlich zu machen:

»Gene-als-Prozess sind in hohem Mafle variabel, und ihre strukturellen
und funktionalen Komponenten kénnen in Abhangigkeit vom Kontext
und vom konkreten Verlauf des genetischen Prozesses ebenso deutlich
variieren.“¢!2

Was folgt daraus fiir die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung? Die leibliche
Abstammung ist jedenfalls nicht das, wofiir sie im Familienrecht gehal-
ten wird. Es gibt keine statisch feststehende Genverbindung zwischen
Menschen, sondern die genetische Zusammensetzung eines Menschen ist

608 Bock von Wiilfingen (2021) Die Familie unter dem Mikroskop, S. 14.
609 Sanders (2018) Mehrelternschaft, S. 289 mwN.

610 Reuss (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 96 mwN.

611 Keller (2001) Das Jahrhundert des Gens, S. 22.

612 Schmidt (2014) Was sind Gene nicht?, S. 318.
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hochst individuell sowie ein fortdauernder und unvorhersehbarer Prozess,
der nicht losgelost von dufleren Einfliissen stattfindet. Insofern ist fraglich,
ob ,die Gene® iiberhaupt ein tauglicher Ankniipfungspunkt fiir eine Sta-
tusposition im Recht sein konnen. Sicherlich kann man die genetische
Verbindung nachweisen. Der Nachweis hat jedoch - bis auf die Tatsache
der genetischen Verbindung selbst — kaum Aussagekraft.

b) Welche Bedeutung hat das Wissen tiber die eigene Abstammung?

Gleichwohl wird heutzutage in abstammungsrechtlichen Diskursen kaum
mehr in Frage gestellt, dass die Kenntnis um die genetische Abstammung
von zentraler Bedeutung fiir die eigene Personlichkeitsentwicklung sein
kénne. Doch worauf stiitzt sich diese Annahme, wenn die Genforschung
dazu eher keinen Anlass gibt?

aa) Kontextualisierung von Erkenntnisquellen: Adoptionsforschung

Das Bundesverfassungsgericht ist fiir sein Urteil aus dem Jahr 1989 vielfach
kritisiert worden, unter anderem, weil es die Bedeutung der Kenntnis der
eigenen Abstammung nicht mit wissenschaftlichen Erkenntnissen belegt
habe.%”® In der Tat weist das Urteil in dieser Hinsicht keine sachverstandi-
gen Quellen aus.™ Aus anderer Quelle ergibt sich jedoch, dass der dama-
lige Berichterstatter im Ersten Senat von der Soziologin Christa Hoffmann-
Riem beraten war. Hoffmann-Riem hatte Anfang der 1980er Jahre eine
umfassende Studie zur Entwicklung von adoptierten Kindern vorgelegt.
Sie war eine der ersten ihres Faches, die sich mit ,fragmentierter Eltern-
schaft“®l> befasste und die erforschte, wie sich reproduktionsmedizinische
Entwicklungen auf das Familienleben auswirkten. Die Herausgeber*innen

613 Sanders (2018) Mehrelternschaft, S. 384 mwN; Giesen Genetische Abstammung und
Recht, JZ 1989, 364, S. 364.

614 Zu der Vorlage hatten das Bundesjustizministerium, die bayrische Staatsregierung,
der Deutsche Richterbund, die Evangelische Kirche in Deutschland, die Deutsche
Bischofskonferenz, der Deutsche Kinderschutzbund, die Wissenschaftliche Vereini-
gung fiir Familienrecht, der Deutsche Juristinnenbund, der Deutsche Anwaltsverein
und der Deutsche Familiengerichtstag Stellung genommen, vgl. BVerfG Urt. v.
31.1.1989 - 1 BvL 17/87, BVerfGE 79, 256, S. 259 ff.

615 Hoffmann-Riem (1994) Fragmentierte Elternschaft: technologischer Fortschritt und
familiale Verarbeitung [1988], S. 1 ff.
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ihres Nachlasswerkes berichten, wie sie am ersten Urteil des Bundesverfas-
sungsgerichts zum Kenntnisrecht beteiligt war:

Von Interesse ist in diesem Zusammenhang, dafl der Berichterstatter
wihrend des Verfahrens mit Christa Hoffmann-Riem Kontakt aufge-
nommen und sich iiber den Inhalt ihrer Forschungen informiert hatte,
um zu erfahren, welche Konsequenzen sich aus den Erkenntnissen ihrer
Adoptionsforschung fiir den hier zu verhandelnden Gegenstand ergaben.
Als der Richter das Gesprach mit ihr suchte, war ihm klar, daf§ wichtige
Erkenntnisse ihrer Untersuchung weit iiber den Rahmen der Adoption
hinausgingen [...] Wie sich in diesem Fall Christa Hoffmann-Riems so-
ziologische Einsichten in der Begriindung des Urteils niederschlagen,
wird in folgendem Abschnitt erkennbar (BVerfGE 79, 268£.), auch wenn
(dem Duktus solcher Begriindungen entsprechend) nicht explizit auf sie
Bezug genommen wird - ein Beispiel fiir eine unauftillige und zugleich
wirksame soziologische Beratung®.6!6

Die iiberragende personlichkeitsrechtliche Bedeutung, die der Erste Senat
in seinem Urteil von 1989 dem Kenntnisrecht zuschrieb, stimmte uberein
mit den wissenschaftlichen Erkenntnissen von Hoffmann-Riem. Das Prob-
lem dabei ist, dass die Forschung von Hoffmann-Riem und die Rechtsfrage
des Bundesverfassungsgerichts vollig unterschiedliche Kontexte und Frage-
stellungen betrafen. Fiir das Bundesverfassungsgericht ging es weder um
ein Adoptivkind noch um ein Kind, das mittels heterologer Samenspende
entstanden war. Es ging nicht einmal um ein Kind, das seine leibliche
Herkunft kldren wollte, denn die Antragstellerin kannte ihre leiblichen El-
tern und wollte lediglich die rechtliche Vaterschaft in ihrer Geburtsurkunde
korrigieren.

Bis heute werden Erkenntnisse iiber die Bedeutung des Wissens um die
eigene Abstammung vor allem auf Forschungen zu adoptierten Personen
gestiitzt.®”7 Insbesondere in der Phase der Adoleszenz seien bei ihnen Fra-
gen nach der eigenen Herkunft virulent und bestehe ein besonderes ,,genea-
logisches Interesse“5!® Die Auseinandersetzung mit den eigenen Wurzeln
und das Empfinden, sich nicht mit den sozialen Eltern identifizieren zu
kénnen, gehéren jedoch auch fiir nicht-adoptierte Kinder zu genuinen

616 Pieper/Riemann (1994) Einleitung, S. 18.

617 Kindler/Walper/Lux u.a. Kenntnis der Abstammung bei fragmentierter Elternschaft
aus humanwissenschaftlicher Sicht, NZFam 2017, 929, S. 931 mwN.

618 Meyer (2005) Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung als Element der
Personlichkeitsentwicklung, S. 68 mwN.
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Pubertitserfahrungen.®® Zahlen dariiber, wie viele der adoptierten Kinder
sich auf die Suche nach ihren leiblichen Eltern begeben, schwanken zwi-
schen sieben und 45 Prozent.®? Damit ist kaum eine Aussagekraft verbun-
den. In den meisten Fillen bezog sich das Interesse des Kindes auf Kenntnis
der Mutter: Adoptierte Personen wollten wissen, warum die Mutter sich
entschieden hatte, sie wegzugeben.®?! Fiir diejenigen, die ihre leiblichen
Eltern tatsdchlich kennenlernten, reduzierte sich die Erfahrung ,auf die
gemeinsame biogenetische Substanz%?? In den meisten Fillen seien nicht
mehr als ein bis zwei Treffen zustande gekommen.®?3 Gleichzeitig beschrie-
ben die Proband*innen das Gefiihl, sich durch die Begegnung selbst gefun-
den und eine Sicherheit dariiber, wer sie sind, erlangt zu haben. Etwas in
ihnen sei zur Ruhe gekommen. Ab dem Zeitpunkt des Kennenlernens sei
das Interesse an den genetischen Eltern dann aber auch gesittigt gewesen,
so dass wieder eine Zuwendung zur sozialen Familie stattfand.6*

Diese Forschungsergebnisse sind vor dem Hintergrund zu wiirdigen,
dass bis in die 2000er Jahre Adoptionsfamilien empfohlen wurde, die Her-
kunft des Kindes zu verschweigen. Inzwischen geht die Empfehlung in eine
andere Richtung und werden sogenannte offene Adoptionen bevorzugt.
Kindler et al. verweisen in diesem Zusammenhang aber darauf,

»dass die Kenntnis der eigenen Abstammung zwar prinzipiell, aber nicht
unter allen Umstinden kindeswohldienlich ist, da die Wirkung von
Informationen iiber die eigene Abstammung von deren Einbettung in
einen Interpretationskontext abhéngig ist [...]. 6%

Die Kenntnis allein ist also auch fiir adoptierte Personen keine Garantie fiir
eine gelingende Identitdtsentwicklung. Insofern kann die Schlussfolgerung
fiir das Recht nicht absolut sein; sowohl die Spezifik des Adoptionskontex-
tes als auch die komplexe Erkenntnissituation relativieren die iiberragende

619 Meyer (2005) Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung als Element der
Personlichkeitsentwicklung, S. 68.

620 Helms (1999) Die Feststellung der biologischen Abstammung, S. 167 mwN.

621 Helms (1999) Die Feststellung der biologischen Abstammung, S. 184.

622 Meyer (2005) Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung als Element der
Personlichkeitsentwicklung, S. 69.

623 Helms (1999) Die Feststellung der biologischen Abstammung, S. 167.

624 Meyer (2005) Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung als Element der
Personlichkeitsentwicklung, S. 70.

625 Kindler/Walper/Lux u.a. Kenntnis der Abstammung bei fragmentierter Elternschaft
aus humanwissenschaftlicher Sicht, NZFam 2017, 929, S. 931 mwN.
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Bedeutung, die der Kenntnis der Abstammung im rechtlichen Diskurs
insgesamt zugeschrieben wird.

bb) Kaum Erkenntnisse itber Spende- und Waisenkinder

Auf Kinder, die im Rahmen reproduktionsmedizinischer Behandlungen
unter Verwendung einer Samen- oder Eizellspende gezeugt wurden, las-
sen sich die Erkenntnisse zu Adoptivkindern nicht ohne Weiteres iibertra-
gen.®% Anders als Adoptierte haben Kinder, die mittels Keimzellspende
gezeugt wurden, rechtlich gesehen ,immer schon diese und nur diese El-
tern gehabt.“**” Das Kind, das mittels Samenspende entstanden ist, kennt in
der Regel die Mutter, die in den meisten Fillen auch genetisch mit ihm ver-
wandt ist. Insofern ist ihm hinsichtlich seiner genetischen Abstammung ein
ebenso grofler Teil bekannt wie unbekannt. Wenn die genetische Verbin-
dung fiir die Abstammung und damit fiir das Personlichkeitsrecht relevant
sein soll, ist mit der vorhandenen Kenntnis der Mutter die Nichtkenntnis
der spendenden Person als weniger schwerwiegend zu werten, als wenn
beide genetischen Eltern unbekannt sind, wie es bei Adoptierten der Fall
ist. Anders als Adoptierte oder anonym Geborene wachsen Spendekinder
nicht in der Ungewissheit dariiber auf, warum sich ihre leiblichen Miit-
ter dafiir entschieden haben, sie wegzugeben. Weder ist eine personlich-
keitsbeeintrachtigende Ausgangslage der Abweisung gegeben noch stehen
drangende Fragen nach dem Herkunftskontext im Raum. Spendekinder
wachsen vielmehr in dem Wissen auf, dass sie gewollt waren. Kindler et al.
weisen darauf hin, dass bislang kaum Kenntnisse dariiber vorhanden sind,
welche Informationen fiir Spendekinder ,als identitétsrelevant anzusehen®
seien.628

626 Helms (1999) Die Feststellung der biologischen Abstammung, S. 184.

627 Frank Recht auf Kenntnis der genetischen Abstammung?, FamRZ 1988, 113, S.117;
Helms (1999) Die Feststellung der biologischen Abstammung, S. 184.

628 ,Zusammenfassend ist festzustellen, dass sich die Forschung bislang weitgehend
auf die Frage konzentriert, ob bzw. unter welchen Umstinden und wie Kinder,
die mithilfe einer Keimzellspende gezeugt wurden, {iber die besonderen Umsténde
ihrer Zeugung aufgeklart werden sollten. Die Art und Weise, wie Kinder solche
Informationen verstehen, was ,Kenntnis der eigenen Abstammung’ fiir Betroffene
bedeutet und welche Informationen als identitatsrelevant anzusehen sind und ent-
sprechend verfiigbar gemacht werden sollten, wird derzeit in Expertenzirkeln noch
kaum bzw. ohne empirische Grundlage diskutiert.“ Kindler/Walper/Lux u.a. Kennt-
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Neben Adoptiv- und Spendekindern gibt es eine grofie Anzahl von
Kindern, die aus anderen Griinden ohne Kenntnis ihrer leiblichen Eltern
oder eines leiblichen Elternteils aufwachsen. Auch hierzu gibt es kaum
differenzierte Forschung.®?® Fiir Kinder, die auf Grund der Trennung ihrer
Eltern den Kontakt zu einem leiblichen Elternteil verloren haben® oder
die nie Kontakt hatten (etwa, weil der Elternteil verstorben ist), lassen sich
bislang keine Hinweise finden, dass die Kenntnis der genetischen Abstam-
mung von besonderer Relevanz fiir die eigene Personlichkeitsbildung ist.5!
Jedoch gilt insgesamt,

»dass sich Aussagen dariiber, was Betroffene mit unsicherem oder lii-
ckenhaftem Wissen unter einer Kenntnis ihrer Abstammung verstehen
und wie sich solche Informationen oder ihr Fehlen auswirken, jenseits
der Fallgruppen von Adoptivkindern und Kindern, die mittels Keimzell-
spende gezeugt wurden, sozialwissenschaftlich noch auf sehr diinnem
Eis bewegen. 632

Damit zeigt sich, dass das Bundesverfassungsgericht im Jahr 2016 richtig
lag, die Kenntnis der Abstammung als grundrechtliches Schwergewicht zu
relativieren.

cc) Kein zwingender Konnex von Genen und Personlichkeitsentwicklung

Der Mediziner Hassenstein fithrte schon 1988 in einem Beitrag fiir die
FamRZ aus, dass ein Recht auf Kenntnis der Abstammung eine ,,unerfill-
bare Illusion” vermittle; es verspreche eine genetisch-basierte Antwort auf
Fragen der eigenen Identitdt.** Die genetische Vererbung von Eltern zu

nis der Abstammung bei fragmentierter Elternschaft aus humanwissenschaftlicher
Sicht, NZFam 2017, 929, S. 933.

629 Kindler/Walper/Lux u.a. Kenntnis der Abstammung bei fragmentierter Elternschaft
aus humanwissenschaftlicher Sicht, NZFam 2017, 929, S. 933 mwN.

630 Weit tiberwiegend handelt es sich dabei um den Vater, vgl. Walper/Wendt (2011) Die
Bedeutung der Abstammung fiir die Identitatsfindung und Persénlichkeitsentwick-
lung in der Adoleszenz, S.225 mwN.

631 Walper/Wendt (2011) Die Bedeutung der Abstammung fiir die Identitatsfindung und
Personlichkeitsentwicklung in der Adoleszenz, S.225ff. Die Autorinnen verweisen
allerdings auf eine nur geringe Zahl von Forschungen zu dem Thema.

632 Kindler/Walper/Lux u.a. Kenntnis der Abstammung bei fragmentierter Elternschaft
aus humanwissenschaftlicher Sicht, NZFam 2017, 929, S. 934.

633 Hassenstein Der Wert der Kenntnis der eigenen genetischen Abstammung, FamRZ
1988, 120, S. 123.
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Kindern sei jedoch vor allem ein Spiel mit unbekannten Variablen. So
sei weder vorhersehbar, von welchem Elternteil welche Erbanlagen vermit-
telt, noch, in welchem Verhaltnis sich die Erbanlagen jeweils durchsetzen
wiirden. Es konnten auch neue genetische Eigenschaften entstehen. Selbst
wenn ,einzelne Eigenschaften von Mutter- oder Vaterseite (gelegentlich
auch von den Grofeltern) ,durchschlagen® und das Erscheinungsbild von
Kindern mitbestimmen, sei ,die Briicke der Vererbung nur ein [...] locke-
rer und im einzelnen unentzifferbarer Zusammenhang® Aus dem Erschei-
nungsbild der Eltern konne ein Kind jedenfalls ,keine in irgendeiner Form
zuverldssigen Riickschliisse auf seine eigenen im Erbgut verankerten We-
sensanteile ziehen%3* Hassenstein restimiert:

»Kinder und Eltern sowie Geschwister (aufler erbgleichen Zwillingen)
kénnen einander zwar in manchen kdrperlichen und seelisch-geistigen
Naturanlagen dhneln, sind aber in vielen Fillen und in vielen ihrer
angeborenen Eigenschaften v6llig verschieden. 03

Als zutreffend bewertet der Autor die Relevanz der Kenntnis fiir bestimmte
vererbbare Krankheiten.%3 In einem anderen Zusammenhang beschreibt
Fausto-Sterling am Beispiel der Sichelzellenmutation jedoch anschaulich,
wie begrenzt eine solche Kenntnis iiber genetische Faktoren ist:

»[W]édhrend die Kurzformel zuléssig ist, daf3 die Sichelzellenmutation
die Erzeugung eines abnormen Proteins verursacht, ist es falsch zu sa-
gen, dafl sie in einem bestimmten Individuum eine bestimmte Storung,
beispielsweise ein vergrofertes Herz zur Folge haben wird. Insgesamt ge-
sehen bringen die Gene allein auf der erwachsenen Organisationsebene
keine biologischen Phéanotypen hervor. Vielmehr trdgt sowohl die Ent-
wicklungsgeschichte wie auch die Umweltgeschichte eines Individuums
zusammen mit seiner genetischen Gesamtausstattung (allen genetischen
Informationen, die in der DNS kodifiziert sind) sowie der Zufall letztlich
zum Phénotypus bei. %37

Mit anderen Worten: Eine Person mag wissen, dass sie aus den Genen ihrer
Vorfahren eine Pridisposition fiir eine bestimmte vererbbare Krankheit hat.
ODb und wie genau sich diese Disposition entwickelt, ist aber nicht vorher-

634 Hassenstein Der Wert der Kenntnis der eigenen genetischen Abstammung, FamRZ
1988, 120, S. 121.

635 Ebd.

636 Ebd.

637 Fausto-Sterling (1988) Gefangene des Geschlechts?, S.106 mwN.
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sehbar und auch nicht vollstdndig genetisch determiniert. Vielmehr spielen
Umwelteinfliisse und Verhaltensweisen der Person (etwa ihre Erndhrung
und ihr Lebensstil) eine mitunter gréflere Rolle.

In Anbetracht solcher Erkenntnisse ldsst sich die Behauptung nicht auf-
recht erhalten, dass die Kenntnis der leiblichen Abstammung fiir die Per-
sonlichkeitsentwicklung eines Kindes zwingend von tragender Bedeutung
ist. Die DNA eines Kindes ist entschliisselbar, jedoch nicht, was daraus
folgt. Insofern sind Gene nicht die ,kausale Essenz des Individuums‘638
zu der sie im Rahmen des Abstammungsrechts gemacht werden. Wie oben
gesehen sind Gene zutreffender als ,biologische Prozesse“ zu verstehen.6%
Daraus folgt ein Verstindnis des Individuums, das nicht auf einen essen-
tialistischen und statischen Kern reduziert, sondern als ,dynamisch und
wandelbar® zu sehen ist.4? Ein solches veranderbares Personlichkeitsver-
standnis entspricht auch den Vorstellungen des Grundgesetzes besser als
die Reduzierung eines Menschen auf die Gene seiner Vorfahren.t4!

Insofern ist die genetische Abstammung ungeeignet, rechtliche Folgen
daran zu kniipfen. Statt einem Mehr an Kenntnis iiber die genetische
Zusammensetzung eines Menschen sollte im Abstammungsrecht eher in
Frage gestellt werden, dass Gene hier iiberhaupt bedeutsam sind. Die Ab-
stammung als rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung ist ein sehr viel komple-
xeres Verhiltnis. Es ldsst sich nicht auf eine genetische Essenz reduzieren
und sollte vielmehr stdrker auf die Verantwortung(sbereitschaft) gestiitzt
werden. Das Wissen um die eigene identititsbezogene Verortung innerhalb
von rechtlichen Familien umfasst Umstidnde der eigenen Entstehung sowie
Herkunftsgeschichten und Erfahrungen der Eltern, Grof3eltern und anderer
Verwandter. Genau das kann und soll das Familienrecht als Statusrecht
aber nicht gewdhrleisten. Warum dann Gene familienrechtlich iiberhaupt
als relevant setzen?

3. Indizien gegen leibliche Eltern als natiirliche Fiirsorgegaranten

Wenn die Gene schon als Ankniipfung fiir das Recht der Eltern-Kind-Zu-
ordnung fragwiirdig sind, ist umso schwerer begriindbar, warum daraus
eine besondere Intention zur Elternverantwortung folgen kénnte. Abgese-

638 Schmidt (2014) Was sind Gene nicht?, S. 311.

639 Ebd. Auch: Vof§ (2015) Making Sex Revisited, S. 298.
640 Schmidt (2014) Was sind Gene nicht?, S. 306.

641 Schmidt (2014) Was sind Gene nicht?, S. 304.
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hen von den abstammungsrechtlichen Thesen, dass leibliche Viter eine
besondere Gewdhr fiir die Elternverantwortung bieten wiirden, gibt es
jedoch, so Willekens, ,keinerlei wissenschaftliche Befunde einer positiven
Korrelation zwischen der Fruchtbarkeit und der elterlichen Eignung® %42
Davon ging auch der historische Gesetzgeber des BGB aus, der der nur
leiblichen Vaterschaft keine Bedeutung beimaf3, so lange sie keine eheliche
war. Uberkommen aus der Entstehungsgeschichte des BGB waren auch
die Miitter und Viter des Grundgesetzes der Uberzeugung, dass einem
nicht ehelich mit der Mutter verbundenen leiblichen Vater kein Elternrecht
zukommen sollte. Uberhaupt war der Fokus auf die leibliche Abstammung
als Ankniipfung fiir Rechte und Pflichten nach 1945 eher in Verruf geraten.
Von der nationalsozialistischen Ideologie, die aus rassistischen Motiven
auf die Blutsverwandtschaft fokussierte, wollte man sich gerade mit dem
Grundgesetz dezidiert abgrenzen.®*3 Fiir das Familienrecht hat Deichfufs
herausgearbeitet, ,dafl man sich ganz bewuflt von der nationalsozialisti-
schen Abstammungsideologie 16ste.“¢4* Seit der Einfithrung des Grundge-
setzes ist die leibliche Abstammung als Ankniipfungspunkt fiir familidre
Rechte und Pflichten zunehmend bedeutsam geworden. Diese Entwicklung
hat das Bundesverfassungsgericht zu grofien Teilen selbst veranlasst und
vorangetrieben. Doch auch aktuelle empirische Befunde und Forschungs-
erkenntnisse weisen darauf hin, dass leibliche Viter bzw. insgesamt leibli-
che Eltern keineswegs immer willens oder besonders beféhigt sind, die
Elternverantwortung fiir ihre Kinder zu ibernehmen.

a) Elternliebe als Konstrukt

Historisch gesehen ist die Pflege und Erziehung von Kindern durch die
leiblichen Eltern ,eine Erfindung der Moderne®. So war es im Europa des
18. Jahrhunderts iiblich, Séuglinge in die Fiirsorge von Lohnammen zu ge-
ben.®%> Erst ab einem Alter von etwa vier Jahren kehrten die Kinder zuriick
zu ihren Eltern, die ihnen bis dahin v6llig unbekannte Personen waren.
Es konnte auch sein, dass die Kinder verwechselt wurden und zu einer an-

642 Willekens Alle Elternschaft ist sozial, RdJB 2016, 130, S. 131.

643 Zu dieser Abgrenzung und zur historischen Entwicklung des Familienrechts nach
1945 auch Simitis (1994) Familienrecht.

644 Deichfuf$ (1991) Abstammungsrecht und Biologie, S. 1.

645 Lorber (2003 [1995]) Gender-Paradoxien, S.216f. mwN; Bernard (2014) Kinder
machen, S.303 mwN.
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deren Familie zuriickkamen.®*¢ Aufgrund der schlechten Bedingungen bei
der Ammenpflege kam es zu einer hohen Kindersterblichkeit. ,Erst gegen
Ende des 18. Jahrhunderts verdichtet sich die Beziehung zwischen Mutter
und Kleinkind, so beschreibt es Bernard.*’” Der Wandel wird mit einer
Schrift von Rousseau in Zusammenhang gebracht, der ,den eigentlichen
Anstofy zur modernen Familie“ gegeben habe, indem er namlich von der
»Beschwerlichkeit des Stillens* hin zu Freuden und Vorteilen des Stillens
philosophierte.®*® Bernard arbeitet heraus, wie diese Bemithung Rousseaus,
Miitter enger an die Sduglinge zu binden, in unmittelbarem Zusammen-
hang mit Bevolkerungspolitik und Staat zu sehen ist: ,Dem Stillverhalten
der Frauen® komme, so schreibt er,

~eminente politische Bedeutung zu; in der Ablosung der Ammen- durch
die Mutterbindung kiindigt sich die Ablésung der verkommenen absolu-
tistischen Gesellschaft durch die Republik an¢4°

Im Allgemeinen Preuflischen Landrecht gab es sogar § 67, der die Pflicht
der gesunden Mutter zum Stillen ihres eigenen Kindes festschrieb.

Heute wird wie selbstverstandlich davon ausgegangen, dass die neun-
monatige Schwangerschaft eine ganz besondere korperliche Verbindung
zwischen dem Fotus und der Schwangeren schafft, die von zahlreichen
biologischen Prozessen gestiitzt und begleitet wird.®>® Durch die Schwan-
gerschaft, so das ,natural bonding argument®, entstehe eine einzigartige
Verbindung, die bei der Schwangeren den ,natiirlichen” Instinkt auslose,
fir dieses, ihr Kind zu sorgen und es aufzuziehen.®! So lasse die Tatsache
der Schwangerschaft und Geburt die Annahme zu, dass das Kind bei der

646 Zur Erfindung der Kindheit als eigenstindiger Lebensabschnitt Firestone (1975)
Frauenbefreiung und sexuelle Revolution, S. 74 ff.

647 Bernard (2014) Kinder machen, S. 306.

648 Lorber (2003 [1995]) Gender-Paradoxien, S. 216 mwN.

649 Bernard (2014) Kinder machen, S. 306.

650 Dieser natiirliche Prozess der Fotusreifung ist allerdings stets auch als Abhéngig-
keitsverhaltnis zu denken, in dem der Fétus auch negativ beeinflusst oder gescha-
digt werden kann, vgl. Sanders (2018) Mehrelternschaft, S. 292 f. mwN; Reufs (2018)
Theorie eines Elternschaftsrechts, S.116 f. Auf das Schidigungspotential dieser Ver-
bindung wird zunehmend hingewiesen — was zu allerlei Kontrollen des schwange-
ren Kérpers und letztlich zur Einschrankung von Autonomie fiihrt. Die strafrecht-
liche Regulierung des Schwangerschaftsabbruchs ist der frappierendste Ausdruck
davon.

651 Verschiedene Erklarungsansitze dafiir diskutiert Hill (2017) What Does It Mean to
Be a “Parent”? The Claims of Biology as the Basis for Parental Rights [1991], S. 70 ft.,
394 ft.
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Gebirenden gut aufgehoben sei.®>> Welche Bedeutung die Schwangerschaft
aber tatsachlich fiir das weitere Leben des Kindes und seine Beziehung zur
gebidrenden Person hat, dariiber wird vor allem im Zusammenhang mit der
Legalisierung der Leihmutterschaft viel und kontrovers diskutiert.®>3 Lorber
beschreibt es so:

,Obwohl die Bindung einer Mutter an ihr hilfloses Neugeborenes evolu-
tiondr durchaus sinnvoll ist, hdngt es vom sozialen Wert sowohl der
Mutter als auch des Kindes ab, ob diese Bindung wirklich entsteht. >4

So ist es bis heute keineswegs selbstverstandlich, dass sich alle leiblichen
Eltern um ihre Kinder kiimmern kénnen oder wollen.®>> Dass die Schwan-
gerschaft und Geburt eine besondere Gewiéhrleistung auch auf die nachge-
burtliche Versorgung des Kindes hat, mag naheliegen. Es wire allerdings
voreilig, die Fiirsorge-Intention zu naturalisieren. Ganz im Gegenteil gibt
es sehr unterschiedliche Erfahrungen. Diese reichen von Frauen, die ihre
Mutterschaft nachtréglich bereuen,®¢ bis zu Personen, die die Schwanger-
schaft und Geburt als die erfiillendste Zeit beschreiben und ihre uneinge-
schrankte Liebe zum Kind genau darauf zuriickfithren.®’

b) Der Gender Care Gap

Kindler et al. weisen darauf hin, dass in aller Regel mehrere fiirsorgende
Personen im Leben eines Kindes vorhanden sind:

»Zu den weitgehenden Konstanten zdhlt [...] der Umstand, dass sich
biologische Miitter in der Regel der Mithilfe weiterer Erwachsener be-
dienen konnten und mussten, um Kinder grof3zuziehen. Der Kreis sol-
cher Erwachsener ging {iber (vermutete) biologische Viter regelmiflig
hinaus und umfasste etwa Grof3eltern, gegebenenfalls spatere Partner

652 Gutmann (2016) Mutterschaft zwischen ,Natur® und Selbstbestimmung, S. 78; Reufs
(2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 299.

653 Bernard (2014) Kinder machen, S. 289 ff.

654 Lorber (2003 [1995]) Gender-Paradoxien, S. 217 f.

655 Lorber verweist etwa auf Menschen, die in Armut leben und fiir die die Fiirsorge
fir ihre eigenen Kinder ein Luxus ist, sowie auf Fille von Kindstotungen oder
Vernachléssigung ,ungewollter Kinder, vgl. Lorber (2003 [1995]) Gender-Paradoxi-
en, S.218f.

656 Die Diskussion wird unter dem Stichtwort ,regretting motherhood® gefiihrt.

657 Vgl. verschiedene Argumentationsstringe bei Hill (2017) What Does It Mean to Be a
“Parent”? The Claims of Biology as the Basis for Parental Rights [1991], S. 74 [398].
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eines Elternteils nach dem Tod des anderen, andere Verwandte oder
Mitglieder lokaler Gemeinschaften. Damit wird klargestellt, dass Fiirsor-
ge jenseits unmittelbarer biologischer Elternschaft, motiviert unter ande-
rem durch Verwandtschaft, Partnerschaft mit dem biologischen Eltern-
teil und Gruppenaltruismus, zu den festen Bestandteilen menschlicher
Gesellschaften zahlt. Entsprechend sind gelebte Formen sozialer Eltern-
schaft nicht als Ausnahme, Besonderheit oder neumodische Erfindung
anzusehen. Dazu passend zeigen Kinder eine Offenheit fiir Bindungspro-

zesse an all diejenigen Erwachsenen, die sich im Alltag um sie kiimmern
[...]5 058

Wenn sich bis heute vor allem Miitter um die basalen Aufgaben der Fiir-
sorge wie Windeln wechseln, Brei kochen, Wische waschen, Wohnung
putzen usw. kiilmmern, ist das weniger der Natur geschuldet als vielmehr
ein Ausdruck von iiberkommenen Geschlechterrollen.

Der Neunte Familienbericht der Bundesregierung stellte unter Verweis
auf zahlreiche Untersuchungen heraus, ,dass die Aufteilung der Sorgearbeit
zwischen den Geschlechtern weiterhin sehr ungleich ist und Frauen den
Lowenanteil iibernehmen.“%>® Obwohl Viter starker als frither an der Pflege
und Erziehung der Kinder beteiligt sind, ibernahmen ,Frauen mit etwa
70 % im Jahr 2017 weiterhin den grofiten Teil.“®% Der sogenannte Gender
Care Gap liegt aktuell bei 44,3 Prozent.®! Das entspricht in Zeit gerechnet
einer Stunde und neunzehn Minuten, die Frauen tdglich mehr an unbezahl-
ter Sorgearbeit leisten als Méanner. Die aktuelle Zeitverwendungserhebung
des Statistischen Bundesamtes zeigt auch, dass die Art der Kinderbetreu-
ungsleistung von Vitern und Miittern unterschiedlich ist:

+Wenn Viter sich ihren Kindern widmen, dann vor allem, um sie zu
beaufsichtigen, sei es drinnen oder im Freien [...]. Ein weiterer groflerer
Teil der gemeinsamen Vater-Kind(er)-Zeit wird mit Sport und Spiel
verbracht [...]. Bei Miittern macht dagegen die Korperpflege, das Fiittern

658 Kindler/Walper/Lux u.a. Kenntnis der Abstammung bei fragmentierter Elternschaft
aus humanwissenschaftlicher Sicht, NZFam 2017, 929, S. 930 mwN.

659 Bundesregierung (2021) Neunter Familienbericht, S. 384 mwN.

660 Ebd.

661 https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Einkommen-Konsum
-Lebensbedingungen/Zeitverwendung/Ergebnisse/_inhalt.html (31.3.2025).
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II1. Gibt es einen Konnex zwischen Leiblichkeit und Fiirsorge?

und Anziehen der Kinder den grofiten Anteil an ihrer Kinderbetreuungs-
zeit aus".6%2

Die Annahme, dass leibliche Viter eine erhéhte Bereitschaft hatten, fiir ihre
Kinder zu sorgen, lasst sich auch mit Blick auf getrennt lebende Eltern
nicht bestdtigen. In Deutschland wachsen gegenwértig knapp 20 Prozent
der Kinder bei einem alleinerziehenden Elternteil auf - in neun von zehn
Fillen bei der Mutter.%%3 Allein die Tatsache, dass tiberwiegend Frauen
Kinder allein erziehen, spricht gegen die Annahme, dass bei allen leiblichen
Eltern gleichermafien eine natiirliche erhéhte Bereitschaft vorhanden sei,
fiir ihre Kinder zu sorgen.

Dieser Befund wird mit Blick auf die Unterhaltsverpflichtung des nicht
betreuenden Elternteils verstarkt. Eine Studie des Deutschen Jugendinsti-
tuts (DJI)%4 ergab 2021, dass fiir knapp 20 Prozent der Kinder von Al-
leinerziehenden gar keine Unterhaltszahlung vereinbart oder gerichtlich
festgelegt war. Von den 81 Prozent der Kinder, fiir die Unterhaltszahlungen
vereinbart oder festgelegt waren, erhielten mehr als ein Drittel (37 Prozent)
keinen oder nur unvollstindigen Unterhalt vom anderen Elternteil. In neun
von zehn Fillen waren dies die Viter. Zahlt ein unterhaltsverpflichteter El-
ternteil nicht, greift das Unterhaltsvorschussgesetz (UVG). Der gesetzliche
Unterhaltsanspruch des Kindes geht in dem Fall auf den Staat iiber, der
den nichtzahlenden Elternteil in Regress nehmen kann. Die staatlichen
Ausgaben fiir Unterhaltsvorschuss lagen im Jahr 2021 bei 2,45 Milliarden
Euro - Tendenz steigend.®®> Die Riickgriffsquote liegt in den meisten Bun-
desldndern bei unter 20 Prozent.%¢ Auch diese Zahlen legen nahe, dass es
keinen Konnex zwischen leiblicher Elternschaft und der Bereitschaft gibt,
fiir das eigene Kind auch zu sorgen.

662 https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/Zahl-der-Woche/2024/PD2
4_19_p002.html (31.3.2025).

663 Statistisches Bundesamt/Wissenschaftszentrum Berlin fiir Sozialforschung/Bundesin-
stitut fiir Bevélkerungsforschung (2021) Datenreport 2021, S. 54; vgl. fiir Zahlen seit
2020 auch Statistisches Bundesamt, https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellsch
aft-Umwelt/Bevoelkerung/Haushalte-Familien/Tabellen/2-4-Ir-familien.html?nn=2
09096 (31.3.2025).

664 Deutsches Jugendinstitut — DJI Alleinerziehendenstudie, 2021.

665 https://www.bmfsfj.de/bmfsfj/aktuelles/alle-meldungen/einnahmen-beim-unterhal
tsvorschuss-steigen-deutlich-192658 (31.3.2025).

666 https://www.daten.bmfsfj.de/resource/blob/134718/a37e4fd24c252dd460298e57cce
edbb3/datei-uvg-einnahmen-ausgaben-und-rueckgriffsquoten-2016-2023-data.xlsx
(313.2025).
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C. Das Elternrecht in Relationen gesetzt

c) Keimzellspende und der Wille, keine Elternverantwortung zu tragen

Auch mit Blick auf die Entwicklungen der Reproduktionsmedizin ldsst
sich keine natiirliche Fiirsorgebereitschaft der Keimzell-gebenden Perso-
nen nachweisen. Vielmehr spricht auch das Verhalten von Keimzellenspen-
der*innen deutlich gegen eine kausale Verbindung von Leiblichkeit und
Elternverantwortung.

Fir Fille der registrierten Samenspende hat der Gesetzgeber ausge-
schlossen, dass der Samenspender jemals als rechtlicher Elternteil des Kin-
des festgestellt werden kann.%¢” In der Gesetzesbegriindung ist zu lesen,
dass der Spender regelmaflig ,keinerlei elterliche Verantwortung {iberneh-
men wollte“.%8 Es sei vielmehr

»zu erwarten, dass durch die Freistellung [...] auch die Bereitschaft der
Samenspender gefordert wird, spater mit dem Kind in Kontakt zu treten,
weil sie keine rechtliche Inanspruchnahme (etwa auf Zahlung von Kin-
des- oder Betreuungsunterhalt) fiirchten miissen. ¢

Verschiedene internationale Studien legen nahe, dass Keimzellspenden vor
allem finanziell, aber auch altruistisch motiviert sind.®’ Die vorhandenen
Studien liefern keine Hinweise darauf, dass die Spender*innen Elternver-
antwortung fiir die aus ihrer Spende entstehenden Kinder iibernehmen
wollten. Vielmehr sind fiir kommerzielle Spender*innen die zugesicherte
Anonymitit und die Sicherheit, nicht zur Verantwortung gezogen zu wer-
den, wichtige Kriterien fiir ihre Spendebereitschaft.6”!

667 Vgl. §1600d Abs. 4 BGB.

668 BT-Drucks. 18/11291, S. 37.

669 BT-Drucks. 18/11291, S. 35.

670 Wilkinson (2016) Gamete donor motives, payment and child welfare, S.232 et pas-
sim; Scott (2016) Egg-sharing, motivation and consent, S.206 et passim; Wheatley
Danish sperm donors and the ethics of donation and selection, Med Health Care
Philos 2018, 227, S.229f. Die Studie von van den Broeck et al. vergleicht wiederum
die Ergebnisse internationaler Studien und ermittelt, dass die finanzielle Motivati-
on auch mit der nationalen Herkunft der Spender korreliert, vgl. van den Broeck/
Vandermeeren/Vanderschueren u.a. A systematic review of sperm donors: demogra-
phic characteristics, attitudes, motives and experiences of the process of sperm
donation, Hum Reprod Update 2013, 37, S. 44 f. mwN.

671 Graumann (2016) Eizellspende - Beitrag zur Selbstbestimmung oder Ausbeutung
von Frauen?, S. 64.
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IV. Rekonzeptualisierung: Die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung als Status
der Fiirsorge

Was durch die Verleiblichungstendenzen und androzentrische Irrgénge des
Bundesverfassungsgerichts und der Literatur in eine Schieflage geraten
ist, lasst sich ohne Probleme zuriick in seine zweckmaéflige Verankerung
bringen. Mit Blick auf das Recht des Kindes auf staatliche Gewdhrleistung
elterlicher Pflege und Erziehung aus Art.2 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 6
Abs. 2 Satz1 GG wird deutlich, dass die Pramisse dieser verfassungsrecht-
lichen Gewihrleistung die umfassend abgesicherte und stabile elterliche
Sorge ist. Die Frage, wer die rechtlichen Eltern eines Kindes sind, kann mit
dem Konnex zur Elternverantwortung aber nur fiirsorge-basiert und nicht
genetisch beantwortet werden. Mit anderen Worten kann die staatliche
Gewihrleistung elterlicher Pflege und Erziehung nicht an die weit vor der
Geburt des Kindes liegende Verschmelzung von Keimzellen ankniipfen
(das wire eine quasi eigentumsrechtliche Begriindung des Elternrechts),
sondern gegenwartsbasiert und zukunftsorientiert an die bereits erbrachte
und intendierte Verantwortung und Fiirsorge der Eltern.672

Die Fiirsorge steht dabei keineswegs kontrar zur ,Natiirlichkeit* des
Elternverantwortungsrechts in Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG. Im Gegenteil ist die
Versorgung des Kindes als ein genuin natiirliches Erfordernis zu verstehen.
Ein Kind, das nicht unmittelbar nach seiner Geburt und dann iiber viele
Jahre alltdglich von fiirsorgenden Personen umsorgt wird, konnte alleine
nicht tiberleben. Man muss freilich das Familienrecht und die Verfassung
nicht neu schreiben, sondern die Regelungen lediglich unter Fiirsorgeas-
pekten interpretieren. Der Fokus auf Fiirsorge statt auf den Geschlechts-
verkehr bildet auch das ,Zentrum der heute wissenschaftlich gingigen
Familiendefinitionen®%”? Die Familienforschung sieht die Pflege und Erzie-
hung als konstitutiven Faktor von Familie an und weist auf die Bedeutung
von Fiirsorge als Grundpfeiler von familidren Beziehungen hin. Anschau-
lich macht das das familiensoziologische Konzept des ,doing family“ von
Jurczyk et al. Demnach geht es um

672 In diese Richtung argumentiert auch Klein (2019) Zur verfassungsrechtlichen Recht-
fertigung des Verbots der Eizellspende mit dem Argument des Schutzes des Kindes-
wohls, S. 121 ff.

673 Possinger (2019) Familie: Wandel und Persistenz von Geschlecht in der Institution
Familie, S. 1287.
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»die Praktiken der Herstellung und Gestaltung personlicher Beziehungen
zwischen Generationen [durch] Firsorge bzw. Care zwischen Familien-
mitgliedern. Care ist die Klammer und gleichzeitig der Prozess, der per-
sonliche Beziehungen in Familien zusammenhdlt und Bindungen stiftet,
sei es als Erwartung aneinander oder als praktisches Tun. 67

Von der Pflege und Erziehung héngt es ab, zu welchem Menschen sich das
Kind entwickelt. Sie stehen deshalb im Zentrum des Elternrechts aus Art. 6
Abs. 2 Satz1 GG.

Das Bundesverfassungsgericht hat bereits im Jahr 1968 mit seiner ,einem
Kinde das Leben geben“-Formel die mafigebliche Weichenstellung fiir das
Elternrecht aus Art.6 Abs.2 Satzl GG vorgenommen. Es prigte darin
bekanntlich die Annahme, dass der Verfassunggeber davon ausgegangen
sei, ,dafl diejenigen, die einem Kinde das Leben geben, von Natur aus
bereit und berufen sind, die Verantwortung fiir seine Pflege und Erzie-
hung zu tibernehmen.“®”> Im Verlauf der Rechtsprechungsgeschichte ist
diese Formel auf die vorgeburtlichen Beitrdge zur Entstehung eines Kin-
des und die Geschlechtsverkehr-Formel des Bundesverfassungsgerichts ver-
kiirzt worden. Die ,,einem Kinde das Leben geben“-Formel ldsst sich jedoch
auch anders, namlich auf nachgeburtliche Fiirsorge gerichtet, lesen. Einem
Kinde ist das Leben nicht bereits durch den Geschlechtsverkehr seiner
Eltern und die Beigabe ihrer Keimzellen gegeben. Es muss sehr viel mehr
passieren. Der Fotus muss sich tiber mehrere Monate entwickeln. Das tut
er durch Versorgung im Korper der schwangeren Person. Sodann muss
das Kind geboren und ab seiner Geburt tiber mehrere Jahre kontinuier-
lich versorgt werden. Ohne die fortwdhrende korperliche und emotionale
Zuwendung durch fiirsorgende Personen wiirde ein Kind sterben.®’¢ Die
Intention zur Fiirsorge und mehr noch die tatsichliche Ubernahme der
Elternverantwortung ist damit nicht weniger als iiberlebensnotwendig fiir
das Kind und insofern seine natiirliche Existenzbedingung.t’” Tatsdchlich
lasst sich daraus die rechtliche Schlussfolgerung ziehen, dass den Personen,
die einem Kind auf diese Weise das Leben geben, das Wohl ihres Kindes
besonders am Herzen liegt.

674 Jurczyk/Lange/Thiessen (2014) Doing Family als neue Perspektive auf Familie, S. 9
mwN.

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

676 Willekens Alle Elternschatft ist sozial, RdJB 2016, 130, S. 131.

677 Ahnlich: Gutmann (2016) Mutterschaft zwischen ,Natur und Selbstbestim-
mung, S. 75.
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Eine solche Fiirsorgebeziehung darf nicht von einem auflenstehenden
nur leiblichen Elternteil gestort werden, denn die Leiblichkeit allein ist
kein Garant dafiir, dass das Kind auch versorgt wird. Vielmehr ist auch
das kooperative Zusammenwirken der Eltern zu wiirdigen. Eine zweite
notwendige Neujustierung im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung betrifft
mithin die Beziehungsebene der Eltern. Die Eltern-Kind-Beziehung ist ein
mehrpoliges (Grund-)Rechtsverhéltnis. Gerade die Orientierung auf Pflege
und Erziehung verweist auf die Elternverantwortung als Gemeinschaftsauf-
gabe, die starker als einvernehmlich gelebte Dauerbeziehung zu verstehen
ist. Daraus folgt: Nicht der Geschlechtsverkehr, sondern die gemeinsam ge-
wollte und gelebte Fiirsorge ist der mafigebliche Anker fiir das Elternrecht.
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D. Gender Trouble im Abstammungsrecht

Die leibliche Abstammung steht in untrennbarem Zusammenhang mit
einer weiteren Leiblichkeitsdimension im Recht der Eltern-Kind-Zuord-
nung, dem Geschlecht.®”® Die Regelungen in § 1591 und § 1592 BGB kniip-
fen unmittelbar an das Geschlecht des Elternteils an und normieren so
geschlechtsspezifisch unterschiedliche Voraussetzungen, um eine ,,Mutter-
schaft® oder ,Vaterschaft® fiir ein Kind begriinden zu koénnen. Schon
dadurch steht dem Abstammungsrecht in seiner geltenden Fassung die
Geschlechterthematik auf die Stirn geschrieben. Die Frage nach der Bedeu-
tung der leiblichen Abstammung im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung
hat auflerdem ergeben, dass die leibliche Vaterschaft im Zentrum der Auf-
merksamkeit steht — was auf eine weitere Dimension der Geschlechtspro-
blematik des Abstammungsrechts hindeutet. Gleichwohl ist die Kategorie
Geschlecht im Abstammungsrecht bislang nicht tiefergehend bearbeitet
worden. Das soll hier nachgeholt werden. Das Abstammungsrecht, so wird
dieses Kapitel zeigen, befindet sich im Gender Trouble.6”°

Die dogmatischen Argernisse, die das Geschlecht dem Abstammungs-
recht bereitet, zeigen sich eindriicklich gerade in den Familienkonstella-
tionen, die auflerhalb der heteronormativen Mutter-Vater-Kind-Familie
stehen. Werden trans, inter oder nichtbindre Personen Eltern, erweisen
sich schon die einfach-rechtlichen Vorgaben fiir ihre rechtliche Zuordnung
als uneinheitlich und dogmatisch inkonsistent (I.). So soll das Geschlecht
der gebdrenden Person fiir die Zuordnung als erster Elternteil irrelevant
sein. Hingegen soll es fiir die Eintragung als zweiter Elternteil mafgeblich
auf den ménnlichen Geschlechtseintrag ankommen. Eine Zusammenschau
der Rechtsprechung des XII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs zu quee-
rer Elternschaft verdeutlicht, dass das heteronormative Abstammungsrecht
keineswegs per se queerfeindlich ist (II.). Vielmehr tritt ein Gender Bias
in der Rechtsprechung zu Tage. Wéhrend Zwei-Miitter-Familien bislang

678 ,Der Diskurs iiber die ,wahre genetische Abstammung und Elternschaft enthalt
immer auch einen Diskurs iiber das ,wahre® biologische Geschlecht®; Lembke (2023)
Familienrecht ,,ohne Geschlecht“? — Familienrecht ohne Geschlechtsdiskriminie-
rung!, S.160.

679 In Anlehnung an Butler (1990) Gender Trouble. Vgl. auch Kriiger-Kirn/Tichy
(Hrsg., 2021) Elternschaft und Gender Trouble.
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nicht origindr entstehen konnen, hat der XII. Zivilsenat die Griindung von
Zwei-Viter-Familien ermdglicht und dem privaten Samenspender im Kon-
text von Zwei-Miitter-Familien umfassende Rechte zugesprochen. Anhand
der Rechtsprechung zeigt sich, wie das Geschlecht im Abstammungsrecht
nicht nur die Familienrechtsdogmatik veruneinheitlicht, sondern auch den
Grund- und Menschenrechtsschutz unterminiert. So wird das volle Aus-
maf$ der dogmatischen Misere sichtbar (III.).

I. Der rechtliche Geschlechtseintrag und seine Wirkung im
Abstammungsrecht

Wenngleich das Abstammungsrecht offen an das Geschlecht ankniipft, ist
weitgehend ungeklart, was damit eigentlich gemeint ist. Geht es um das Ge-
schlecht als Statuskategorie oder um korperliche Merkmale? Oder anders
gefragt: Was qualifiziert eine Person als ,,Frau’, um im Sinne des § 1591 BGB
als ,Mutter” eingetragen zu werden? Und wann ist eine Person ,Mann®
genug, um im Sinne des § 1592 BGB ,Vater zu werden? Auf diese vermeint-
lich einfachen Fragen hilt das Gesetz keineswegs kongruente Antworten
bereit.680

1. Das bei der Geburt zugewiesene Geschlecht

Es wire verfassungsrechtlich zuldssig, auf einen personenstandsrechtlichen
Geschlechtseintrag zu verzichten.®®! Der deutsche Gesetzgeber hat sich
bislang jedoch dazu entschieden, jeder Person, die in Deutschland geboren
wird, mit dem Zeitpunkt der Geburt gemdfl §21 Abs.1 Nr.3 PStG ein
bestimmtes Geschlecht zuzuweisen. Zur Auswahl standen lange Zeit nur
die Zuordnungen ,weiblich® und ,ménnlich®%8? Seit 2013 ermoglicht § 22
Abs. 3 PStG®3 den Geschlechtseintrag offen zu lassen, wenn das Kind ,we-

680 Vgl. Sacksofsky (2012) Die blinde Justitia: Gender in der Rechtswissenschatt, S. 428.

681 BVerfG Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16 Dritte Option, BVerfGE 147, 1, S. 30,
Rn. 65.

682 Vgl. Nr.21.4.3. PStG-VwV, die wohl seit jeher praktiziert, aber erst 2010 in der Ver-
waltungsvorschrift zum PStG aufgeschrieben wurde, Niedenthal (2021) Rechtliche
Wege zur Anerkennung geschlechtlicher Vielfalt, S. 29.

683 Gesetz zur Anderung personenstandsrechtlicher Vorschriften (Personenstands-
rechts-Anderungsgesetz - PStRAndG) vom 7. Mai 2013 (BGBI. I S. 1122).
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der dem weiblichen noch dem ménnlichen Geschlecht zugeordnet werden
kann® Seit Dezember 2018 ist die Moglichkeit hinzugekommen, dem Kind
den Geschlechtseintrag ,divers” zuzuweisen.®®* Demnach stehen bei der
Geburt eines Kindes heutzutage vier Optionen der Geschlechtsangabe zur
Auswahl.

Doch woher weif8 das Standesamt, welches Geschlecht es eintragen soll?
Dazu schweigt das Gesetz. Es gibt keine Regelung,

yauf welche Weise das Geschlecht des Kindes ermittelt wird, insbeson-

dere stellt das Gesetz keine Zuordnungskriterien zu einem Geschlecht
auf68s

Damit ist die Frage, welches rechtliche Geschlecht einer Person zugewiesen
wird, der Einzelfallentscheidung des Standesamtes {iberantwortet. Faktisch
wird sich das Standesamt fiir die Geschlechtsregistrierung an das drztliche
Personal in der Geburtsklinik halten, das das Geschlecht des Kindes in
den meisten Fillen wohl nach den sichtbaren Genitalien bestimmt.8
Abgesehen davon, dass die dufleren Geschlechtsmerkmale nicht in allen
Féllen eindeutig sind, muss die Geschlechtszuweisung auch nicht mit der
tatsdchlichen Geschlechtsidentitdt eines Menschen iibereinstimmen. Die
rechtliche Geschlechtszuweisung ist damit von Anfang an fragwiirdig.

Als bloflem Registerakt, fiir den es keine materielle Zuordnungsregel
gibt, diirfte dem rechtlichen Geschlechtseintrag eigentlich keine weitrei-
chende Bedeutung zukommen. Andernfalls diirfte der Gesetzgeber — schon
nach der sogenannten Wesentlichkeitstheorie — die materiellen Vorausset-
zungen nicht ungeregelt lassen. Auch unter Beriicksichtigung der dogmati-
schen Funktion des Personenstandsrechts als ,dienendes Recht“®%” sollte
ein Eintrag ohne materielle Grundlage keine fundamentale Wirkung entfal-

684 Gesetz zur Anderung der in das Geburtenregister einzutragenden Angaben vom
21. Dezember 2018 (BGBI. 1 S. 2635).

685 Dutta/Hepting (2019) Familie und Personenstand, S. 433, Rn. IV-225.

686 Gossl Das dritte Geschlecht, FF 2019, 298, S.299; Schulz (2024) Geschlechtliche
Selbstbestimmung im Internationalen Privatrecht, S.94f mwN. Eine qualitative
Befragung von drztlichem Personal iiber den Umgang mit Kindern, die das Fach-
personal nicht ohne Weiteres als eindeutig ménnlich oder weiblich einordnen
kann, ergab ,eine inkonsequente Umsetzung® von §22 PStG in der Praxis, vgl.
Althoff/Schabram/Follmar-Otto (2017) Geschlechtervielfalt im Recht, S. 18.

687 ,Diener des [...] materiellen Rechts’, Beitzke Anmerkung zu BGH Beschl. vom
15. Februar 1984 - IVb ZB 701/81, StAZ 1984, 198, S.198; ahnlich Dutta/Hepting
(2019) Familie und Personenstand, S.54; BGH Beschl. v. 22.6.2016 - XII ZB 52/15
Dritte Option, Rn. 15.
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ten. Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat dies zum Geschlechts-
eintrag von intergeschlechtlichen Personen zutreffend festgehalten:

»Weil das materielle Familienrecht keine spezifischen Regelungen fiir ein
Geschlecht ,inter/divers’ bereithilt, kommt einer entsprechenden Angabe

im Personenstandsregister keine eigenstindige, konstitutive Bedeutung
«688
zu’,

Das Fehlen einer materiellen Grundlage ist kein Spezifikum der Katego-
rien ,inter oder ,divers® Auch die Geschlechtseintrage ,weiblich® oder
»ménnlich® haben keinen ,materiellen Gehalt” im Sinne einer spezifischen
materiellen Rechtsgrundlage. Die Feststellung des Bundesgerichtshofs, dass
eine materielle Grundlage fehle, ist somit fiir alle Geschlechtskategorien
zutreffend, die bei der Geburt des Kindes zugewiesen werden.

Familienrechtsdogmatisch folgt daraus: Das bei der Geburt zugewie-
sene Geschlecht ist kein Status im Sinne einer materiell begriindeten
Rechtsposition, an die umfangreiche Rechtswirkungen gekniipft sind. Der
Geschlechtseintrag im Geburtenregister ist lediglich eine ,Realkategorie®,
die auf Grund der dufleren Geschlechtsmerkmale eines Neugeborenen
vergeben wird. Unter statusprinzipiellen Gesichtspunkten ist deshalb frag-
wiirdig, inwiefern das Abstammungsrecht an diese fremdbestimmte Real-
kategorie ankniipfen kann, um den Elternstatus zu begriinden bzw. die
Statuszuweisung zu verwehren. Wenn das Familienrecht mit dem Status-
prinzip Realbeziehungen gerade nicht mit Rechtsfolgen versehen will, ist
nicht nachvollziehbar, warum das rechtliche Geschlecht als Realkategorie
ein Bezugspunkt fiir die Statuszuweisung sein sollte. Zudem diirften auch
keine besonderen Anforderungen an eine Anderung des rechtlichen Ge-
schlechtseintrags gestellt werden. Die Anderung einer Realkategorie miisste
vielmehr unaufwendig mdglich sein, sollte sich im spiteren Verlauf des
Lebens herausstellen, dass die primdre Eintragung unzutreffend war und
nicht mit der selbstbestimmten Geschlechtsidentitit iibereinstimmt.

Der Bundesgerichtshof hat aus der fehlenden materiellen Grundlage in-
des einen anderen Schluss gezogen. Der XII. Zivilsenat war der Auffassung,
dass einer lediglich deklaratorischen personenstandsrechtlichen Eintragung
keine grundrechtliche Relevanz zukomme:

Wenn [...] der Bezeichnung ,inter’ oder ,divers’ im Geburtenregister
kein materieller Gehalt gegeniibersteht, macht es fiir den Betroffenen

688 BGH Beschl. v. 22.6.2016 - XII ZB 52/15 Dritte Option, Rn. 24 mwN.
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im Ergebnis keinen - verfassungsrechtlich bedeutsamen - Unterschied,
ob ein geschlechtszuordnender Eintrag unterbleibt oder [...] ein Eintrag
erfolgt, der keinem bestehenden ,Geschlecht® zugeordnet werden kann,
also rein deklaratorischer Natur ist".%

Fiir diese Einordnung ist der XII. Zivilsenat zu Recht kritisiert worden.®°
Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat sodann auch klarge-
stellt, dass dem personenstandsrechtlichen Geschlechtseintrag sehr wohl
eine Grundrechtsrelevanz zukommt.®! Aus der fehlenden Statuseigenschaft
folgt also nicht, dass das Geschlecht im Recht keinen Grundrechtsschutz
genief3t.

2. Anderungen des rechtlichen Geschlechtseintrags

Obwohl der rechtliche Geschlechtseintrag eine Realkategorie ist und ledig-
lich deklaratorisch wirkt, war es bislang unmdglich, den Geschlechtseintrag
einfach unter Beweis der Unrichtigkeit gemaf3 §54 PStG zu dndern. Fiir
Personen, die ihren rechtlichen Geschlechtseintrag nachtriglich dndern
wollen, sah das Gesetz bis November 2024 zwei unterschiedliche Verfahren
vor: a) das gerichtliche Verfahren nach dem sogenannten Transsexuellenge-
setz und b) das personenstandsrechtliche Verfahren gemaf3 § 45b PStG. Die
beiden Moglichkeiten der Anderung des Geschlechtseintrags hatten unter-
schiedliche Voraussetzungen und waren mit unterschiedlichen Wirkungen
im Abstammungsrecht verbunden. Seit dem 1. November 2024 gilt einheit-
lich das standesamtliche Verfahren nach dem Selbstbestimmungsgesetz (c).

a) Transsexuellengesetz (TSG)

Wer sein rechtliches Geschlecht in ,weiblich® oder ,maénnlich® @ndern
wollte, war bis November 2024 auf das Transsexuellengesetz (TSG)%? ver-

689 BGH Beschl. v. 22.6.2016 - XII ZB 52/15 Dritte Option, Rn. 24 mwN. In diese Rich-
tung argumentierte auch Helms (2015) Brauchen wir ein drittes Geschlecht?, S. 26.

690 Theilen Intersexualitat bleibt unsichtbar, StAZ 2016, 295, S. 298. Differenzierte Dis-
kussion u.a. bei Schulz (2024) Geschlechtliche Selbstbestimmung im Internationa-
len Privatrecht, S. 97 f. mwN.

691 BVerfG Beschl. v.10.10.2017 — 1 BvR 2019/16 Dritte Option, BVerfGE 147, 1.

692 Gesetz iiber die Anderung der Vornamen und die Feststellung der Geschlechtszuge-
horigkeit in besonderen Fallen (Transsexuellengesetz - TSG) vom 10. September
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wiesen. Als dieses Gesetz 1981 in Kraft getreten war, galt es als fortschritt-
lich, denn nur wenige Lénder erlaubten es damals iiberhaupt, den mit
der Geburt zugewiesenen Geschlechtseintrag rechtlich zu dndern. Zugleich
entstammte das TSG einer Zeit, in der Transsexualitdt als Krankheit galt
und ménnliche Homosexualitit noch unter Strafe stand.®3

Auch damit héngt zusammen, dass das Gesetz im Jahr 2024 heillos
veraltet war, was sich schon am Begrift ,transsexuell zeigt. Die Bezeich-
nung lehnen viele Betroffene heutzutage ab, weil sie pathologisierend ist
und die Geschlechtsidentitit zudem nicht zwingend ,sexuell sein muss.5%*
Alternativ wird verbreitet der Begrift ,trans“ als Adjektiv verwendet, der
verschiedene geschlechtliche Identititen umfasst.

Mit dem TSG war es moglich geworden, dass — unter der Voraussetzung,
dass zwei Sachverstindigengutachten eingeholt wurden, die unabhingig
voneinander den ,Iranssexualismus® der antragstellenden Person bestitig-
ten (§ 4 Abs. 3 TSG), - eine Person ihr Geschlecht und ihren Vornamen im
amtsgerichtlichen Verfahren dndern konnte. Zwingende Voraussetzungen
waren nach der urspriinglichen ,groflen Losung® gemafl § 8 Abs.1 TSG
unter anderem, dass eine Person dauerhaft fortpflanzungsunfihig ist (Nr. 3)
und ,sich einem ihre dufleren Geschlechtsmerkmale verdndernden opera-
tiven Eingriff unterzogen hat, durch den eine deutliche Annaherung an
das Erscheinungsbild des anderen Geschlechts erreicht worden ist“ (Nr. 4).
Trans Personen mussten also, um rechtlich anerkannt zu werden, fortpflan-
zungsunfahig werden.®®® Fast alle Voraussetzungen, die § 8 Abs.1 TSG fiir

1980 (BGBI. I S. 1654). Instruktiv zur Regelungsmaterie: Adamietz (2011) Geschlecht
als Erwartung; Adamietz/Bager (2016) Gutachten: Regelungs- und Reformbedarf
fiir transgeschlechtliche Menschen. Zum Hintergrund seiner Entstehungsgeschich-
te: Richarz/Sanders (2021) Trans Rights in Germany, S. 280 ff.; Mangold/RofSbach
Das Grundrecht auf geschlechtliche Selbstbestimmung, JZ 2023, 756, S. 758 mwN.

693 Vgl. Adamietz/Bager (2016) Gutachten: Regelungs- und Reformbedarf fiir transge-
schlechtliche Menschen, S. 61 mwN. Der seit der deutschen Reichsgriindung gel-
tende §175 StGB wurde 1935 von den Nationalsozialisten massiv verscharft. In
Westdeutschland blieb der Paragraf bis 1969 unverdndert in Kraft und wurde erst
1994 vollstandig abgeschafft. In der DDR wurde § 175 StGB 1968 gestrichen; seine
Folgeregelung blieb bis 1989 in Kraft, vgl. https://www.Isvd.de/de/ct/379-Vor-25-Ja
hren-in-DDR-Streichung-des-Sonderstrafrechts-gegen-Homosexuelle-151-DDR-S
tGB (31.3.2025).

694 Vgl. Schulz (2024) Geschlechtliche Selbstbestimmung im Internationalen Privat-
recht, S.39f. mwN; Adamietz/Remus Begrifflichkeiten und Bedeutungswandel von
Trans- und Intergeschlechtlichkeit in der Rechtswissenschaft, S. 17 f. mwN.

695 Der Gesetzentwurf der Bundesregierung begriindete das vor allem damit, dass
mannliche Homosexualitit verhindert werden sollte, vgl. BT-Drs. 8/2947, S. 12.
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den rechtlichen Geschlechtswechsel normierte, hat das Bundesverfassungs-
gericht in einer Reihe von Entscheidungen fiir verfassungswidrig erklart.®9

Gemafd §10 Abs.1 TSG sollten sich mit Rechtskraft der Entscheidung
alle ,vom Geschlecht abhingigen Rechte und Pflichten nach dem neuen
Geschlecht richten, soweit durch Gesetz nichts anderes bestimmt ist. Diese
Formulierung wies darauf hin, dass es sich beim gednderten rechtlichen
Geschlecht der Person um einen Status mit umfassender und einheitlicher
Wirkung fiir und gegen alle handelte. Gleichwohl gab es eine andere Be-
stimmung, die diese Statuswirkungen des Geschlechts fiir das Recht der
Eltern-Kind-Zuordnung sogleich wieder aushebelte. § 11 Satz 1 TSG schrieb
vor, dass die ,Entscheidung, daf} der Antragsteller als dem anderen Ge-
schlecht zugehdrig anzusehen ist [...], das Rechtsverhéltnis zwischen dem
Antragsteller und [...] seinen Kindern unberiihrt® ldsst. Abstammungs-
rechtlich wurde ein trans Mann, der ein Kind geboren hatte, demnach
nicht (geschlechtskonsistent) ,Vater” seines Kindes, sondern zwingend die
statusrechtliche ,,Mutter; eine trans Frau konnte nicht ,Mutter®, sondern
gemaf3 § 1592 BGB nur ,Vater“ werden.®”

Das TSG selbst verhinderte lange Zeit, dass eine trans Person nach
Anderung ihres Geschlechtseintrags ein Kind bekommen konnte. Mit
den Worten von Rof$bach war ,eine Gleichzeitigkeit von Elternschaft
und Transgeschlechtlichkeit nicht denkbar:***® Denn gemaf3 § 8 Nr.3 TSG
musste die antragstellende Person ,dauerhaft fortpflanzungsunfahig® sein,
um ihren Geschlechtseintrag zu dndern. Im Jahr 2011 entschied der Erste
Senat des Bundesverfassungsgerichts, dass der Operations- und Sterilisa-
tionszwang als Voraussetzung fiir die rechtliche Geschlechtsinderung ver-

696 BVerfG Beschl. v. 16.3.1982 — 1 BvR 938/81 Trans II, BVerfGE 60, 123; BVerfG Beschl.
V. 26.1.1993 - 1 BvL 38/92 u.a. Trans III, BVerfGE 88, 87; BVerfG Beschl. der 2.
Kammer des Zweiten Senats v. 15.8.1996 — 2 BvR 1833/95, NJW 1997, 1632 Trans IV;
BVerfG Beschl. v. 6.12.2005 - 1 BvL 3/03 Trans V, BVerfGE 115, 1; BVerfG Beschl. v.
18.7.2006 - 1 BvL 1/04 u.a. Trans VI, BVerfGE 116, 243; BVerfG Beschl. v. 27.5.2008 —
1 BvL 10/05 Trans VII, BVerfGE 121, 175.

697 Urspriinglich war es nicht vorgesehen, das Geschlecht des Elternteils in der Ge-
burtsurkunde des Kindes zu erfassen. Die Geschlechtsangabe der Eltern im Gebur-
tenregister des Kindes gemifd § 21 Abs.1 Nr.4 PStG wurde erst nach der Ehedff-
nung fiir gleichgeschlechtliche Paare im Jahr 2017 eingefiihrt. Damit sollte ,z. B.
eine fehlerhafte Eintragung der Ehefrau der Mutter als Vater® kiinftig verhindert®
werden (BT-Drs. 19/4670, S.31). Seit 2021 enthdlt auch Nr.21.4.4 der Allgemeinen
Verwaltungsvorschrift zum Personenstandsgesetz (PStG-VwV) die entsprechende
Anweisung, die Vornamen und das Geschlecht einzutragen, die vor Rechtskraft der
TSG-Entscheidung einzutragen gewesen wiren.

698 RofSbach (2025) Das personenstandsrechtliche Geschlecht, S. 253.
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fassungswidrig ist.®® Erst seit dieser Entscheidung war es rechtlich also
tiberhaupt moglich, dass ein Mann ein Kind zur Welt bringt und eine Frau
mit Samenzellen zur Entstehung eines Kindes beitragt. Im Zuge dessen
erachtete es das Bundesverfassungsgericht jedoch als berechtigtes Anliegen
des Gesetzgebers,

swenn er mit der dauernden Fortpflanzungsunféahigkeit als Vorausset-
zung fiir die personenstandsrechtliche Anerkennung des empfunde-
nen Geschlechts ausschlieflen will, dass rechtlich dem mannlichen Ge-
schlecht zugehorige Personen Kinder gebdren oder rechtlich dem weib-
lichen Geschlecht zugehdrige Personen Kinder zeugen, weil dies dem
Geschlechtsverstindnis widerspriache und weitreichende Folgen fiir die
Rechtsordnung hitte®7%0

Dieses Obiter Dictum des Bundesverfassungsgerichts hat die familienrecht-
liche Rechtsprechung als verfassungsrechtliche Billigung der abstammungs-
rechtlichen Sonderregelung im TSG gewertet.”%! Zu welchen praktischen
Konsequenzen das fiihrte, verdeutlicht die Rechtsprechung zu trans Eltern-
schaft, um die es unter II. 3. gehen wird. Mit Blick auf das Statusprinzip
fallt bereits an dieser Stelle auf, dass das nach Klarheit und Generalitat
strebende Familienrecht dieses Ziel hier verfehlte, denn das Geschlechts-
verstandnis des TSG war weder klar noch einheitlich.

b) ,Dritte Option“ nach § 45b PStG

Im Anschluss an die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zur
»Dritten Option“7?? hatte der Gesetzgeber im Jahr 2018 die Geschlechtska-
tegorie ,divers“ neu geschaffen. Seither enthielt § 45b PStG (inzwischen aF)
eine materielle Zuweisungsnorm fiir ,Personen mit Varianten der Ge-
schlechtsentwicklung®. Diese konnten gegeniiber dem Standesamt erkldren,
dass die Angabe zu ihrem Geschlecht in einem deutschen Personenstands-

699 BVerfG Beschl. v. 11.1.2011 - 1 BvR 3295/07 Trans VIII, BVerfGE 128, 109.

700 BVerfG Beschl. v. 11.1.2011 - 1 BvR 3295/07 Trans VIII, BVerfGE 128, 109, S. 134 mwN.

701 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn.26;
BGH Beschl. v. 29.11.2017 - XII ZB 459/16 Mutterschaftsanerkennung einer trans
Frau, Rn. 16.

702 BVerfG Beschl. v. 10.10.2017 — 1 BvR 2019/16 Dritte Option, BVerfGE 147, 1. Umge-
setzt mit dem Gesetz zur Anderung der in das Geburtenregister einzutragenden
Angaben vom 21. Dezember 2018 (BGBI. I S. 2635).
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eintrag durch eine andere in §22 Abs.3 PStG vorgesehene Bezeichnung
ersetzt oder gestrichen werden soll. Bei diesem standesamtlichen Verfahren
mussten also weder teure Gutachten wie nach dem TSG vorgelegt werden,
noch brauchte es eine gerichtliche Entscheidung. Es reichte eine arztliche
Bescheinigung dariiber, dass ,eine Variante der Geschlechtsentwicklung®
vorlag (§45b Abs.3 PStG), sowie die Beurkundung durch das Standes-
amt.”% Diese Regelung konnte trans, inter und nichtbindre Personen be-
treffen.”% Sie wurde jedoch seit einem Rundschreiben des Bundesministe-
riums des Innern und fiir Heimat (BMI) aus dem Jahr 2019795 verengt nur
auf biologisch-medizinisch feststellbare ,Varianten der Geschlechtsentwick-
lung® angewendet.”0¢

Wenngleich die Norm im PStG verankert war, handelte es sich bei
§45b PStG um eine materiell-rechtliche Vorschrift zum Geschlecht.”0”
Fraglich ist aber, ob auch dem nach §45b PStG gednderten Geschlechts-
eintrag eine statusrechtliche Wirkung zukam. Eine gesetzliche Wirkung fiir

703 Personen, die iiber keine arztliche Bescheinigung einer erfolgten medizinischen
Behandlung verfiigen und bei denen das Vorliegen einer Variante der Geschlechts-
entwicklung wegen der Behandlung nicht mehr oder nur durch eine unzumutbare
Untersuchung nachgewiesen werden kann, sind von der Attestpflicht ausgenom-
men, sofern sie dies an Eides statt versichern.

704 Die Bezeichnung inter bzw. intergeschlechtliche Menschen verweist zumeist auf
eine auch korperlich verankerte Geschlechtlichkeit jenseits oder zwischen den
Kategorien ,Mann“ und ,Frau, vgl. Adamietz/Remus Begrifflichkeiten und Bedeu-
tungswandel von Trans- und Intergeschlechtlichkeit in der Rechtswissenschaft,
S.18 mwN; Rof$bach Ein Regenbogen an Begriffen: Das Vokabular rund um sexuelle
und geschlechtliche Vielfalt, djbZ 2023, 1, S. 2. Umfassender bezeichnet ,nichtbinar®
eine Verortung zwischen oder auflerhalb der binér angelegten Geschlechtskategori-
en ,mannlich® und ,weiblich’, Sauer (2018) in LSBTIQ-Lexikon, Nicht-binar.

705 Rundschreiben des BMI vom 10.4.2019 - V II 1 - 20103/27#17 -, https://www.persone
nstandsrecht.de/SharedDocs/kurzmeldungen/Webs/PERS/DE/rundschreiben/2019
/0122-aenderung-geburtenregister.html (31.3.2025).

706 Kritisch u.a. Géssl Das dritte Geschlecht, FF 2019, 298, S.302f.; Niedenthal (2021)
Rechtliche Wege zur Anerkennung geschlechtlicher Vielfalt, S.35f. Zur Frage,
ob dieses Tatbestandsmerkmal medizinisch-biologistisch oder umfassender zu ver-
stehen ist, vgl. Mangold/Markwald/Réhner (2019) Rechtsgutachten zum Verstind-
nis von ,Varianten der Geschlechtsentwicklung® in §45b Personenstandsgesetz
sowie Gossl Das dritte Geschlecht, FF 2019, 298, S.302f. mwN; Godssl/Dannecker/
Schulz Was sollte nach der Einfithrung des ,dritten Geschlechts“ weiter geregelt
werden?, NZFam 2020, 145, S.147. Der Bundesgerichtshof ging 2020 davon aus,
dass die Norm bei ,lediglich empfundener Intersexualitat nicht anwendbar sei,
BGH Beschl. v. 22.4.2020 - XII ZB 383/19. So auch Bornhofen in Gaaz/Bornhofen/
Lammers, § 45b PStG, Rn. 9.

707 Der Gesetzgeber lade damit ,zunehmend das Personenstandsrecht materiellrecht-
lich auf* Dutta/Hepting (2019) Familie und Personenstand, S. 54, Rn. I-11.
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und gegen alle war, anders als in § 10 Abs. 1 TSG, hier schon gar nicht vor-
gesehen. Zwar gab es auch keine abstammungsrechtliche Sonderregelung
wie in §11 TSG und das TSG fand auf Personen mit Geschlechtseintrag
»divers“ auch keine Anwendung. Gleichwohl wurde auch der Geschlechts-
eintrag nach § 45b PStG in seiner Wirkung eingeschrankt.

So enthielt § 42 Abs.2 Satz2 der Verordnung zur Ausfithrung des Per-
sonenstandsgesetzes (Personenstandsverordnung — PStV) schon seit 2018
eine Sonderregelung der Eltern-Kind-Zuordnung fiir Personen, die weder
dem minnlichen noch dem weiblichen Geschlecht zugeordnet waren.
Demnach konnte eine Mutterschaft nach §1591 BGB auf Grund der Ge-
burt des Kindes unabhingig vom Geschlecht des Elternteils begriindet
werden.”® Eine Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 und Nr. 2 BGB, also auf Grund
der Ehe oder auf Grund einer Anerkennungserkldarung, war fiir Personen
mit ,divers® als Geschlechtseintrag oder ohne einen solchen hingegen nicht
moglich. Sie konnten gemaf’ § 42 Abs. 2 Satz 4 PStV (a.F.) nur dann ,Vater®
des Kindes werden, wenn ihre Vaterschaft gerichtlich festgestellt worden
war.”% Bei der zu Grunde liegenden Anderung der PStV handelte es sich
um eine Verordnung des BML7!? Im Ergebnis wurde das materielle Ab-
stammungsrecht fiir Personen ohne oder mit Geschlechtseintrag ,divers*

beschrankt, ohne dass es eine Grundlage in Form eines Parlamentsgesetzes
gab./!

708 §42 Abs.2 Satz1 und 3 PStV lauteten bis 2024: ,Im Geburtenregister wird bei der
Erstbeurkundung der Geburt der Person, die das Kind geboren hat, die Nummer ,1!
zugeordnet und sie wird in dem Datenfeld fiir die familienrechtliche Bezeichnung
als ,Mutter® eingetragen. [...] Satz1 gilt auch fiir Personen, die weder dem méannli-
chen noch dem weiblichen Geschlecht zugeordnet sind.*

709 §42 Abs.2 Satz2 und 4 PStV lauteten bis 2024: ,Der Person, deren Vaterschaft zu
dem Kind nach § 1592 des Biirgerlichen Gesetzbuches besteht, wird die Nummer ,2.
zugeordnet und sie wird in dem Datenfeld fiir die familienrechtliche Bezeichnung
als Vater® eingetragen. [...] Satz 2 gilt fiir Personen, die weder dem méannlichen noch
dem weiblichen Geschlecht zugeordnet sind, nur dann, wenn sich die Vaterschaft
aus § 1592 Nummer 3 BGB ergibt.

710 Erste Verordnung zur Anderung der Personenstandsverordnung vom 24. Oktober
2018 (BGBL I S.1768).

711 Rof$bach verweist darauf, dass diese Regelung das Verhiltnis von Familienrecht und
Personenstandsrecht umkehrt: ,Obwohl die Personenstandsregister die materiell zu
treffende Eltern-Kind-Zuordnung lediglich abbilden und beweisen sollen, muss in
dieser Konstellation — wegen des Fehlens einer materiellen Zuordnungsregel [fiir
nichtbindre Personen] - aus der Beurkundung als ,Mutter* ein Riickschluss auf die
materielle Rechtslage getroffen werden.“ Roffbach (2025) Das personenstandsrechtli-
che Geschlecht, S. 258 f.
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In der Familienrechtswissenschaft war diese Sonderregelung des § 42
Abs. 2 PStV nicht umfassend diskutiert worden, es gibt nur wenige Verof-
fentlichungen dazu.”'? Helms hatte keine Bedenken, die Mutterschaftsnorm
des §1591 BGB ,,im Wege teleologischer Auslegung® auf eine nichtbinare
Person anzuwenden.””® Es bestiinden auch

»keine Schwierigkeiten, sich etwa iiber den Wortlaut von §1592
Nr. 3 BGB im Wege teleologischer Auslegung hinwegzusetzen und eine
gerichtliche Vaterschaftsfeststellung auch durch oder gegen einen interse-
xuellen Erzeuger zuzulassen.” 714

Wenn aber ausgeschlossen sei, dass die nicht minnliche Person das Kind
gezeugt habe, konne sie nicht unter das Tatbestandsmerkmal ,,Mann® ge-
fasst werden. Vielmehr sei hier der Weg der Stiefkindadoption einschligig,
um zweiter rechtlicher Elternteil des Kindes zu werden.”"> Dutta sah das in
Bezug auf die erste Elternstelle dhnlich, pladierte aber im Hinblick auf ,das
unbestimmte oder ,diverse’ Geschlecht*”!¢ dafiir, die Begriffe ,Mann“ und
»Frau® umfassend ,funktional® auszulegen. Damit ist konkret gemeint, jede
Person als ,Vater® einzutragen, bei der die Voraussetzungen des § 1592 BGB
vorliegen - also eine nichtbinére Person auch auf Grund von Ehe oder An-
erkennungserklarung zuzuordnen.””” ,Die Zeiten, in denen die rechtliche
Vaterschaft an die Vermutung der genetischen Elternschaft® gekoppelt war®,
seien ,lange vorbei.“”1® Vielmehr liege auf der Hand, dass Personen ohne
Geschlechtseintrag oder mit dem Eintrag ,divers” die Eltern eines Kindes
seien, ,wenn sie die Voraussetzungen der §§ 1591, 1592 BGB erfiillen, losge-
16st von ihrem Geschlechtseintrag.“”!?

Auch fiir § 45b PStG kann an dieser Stelle nur konstatiert werden, dass
die Zielsetzung eines klaren und einheitlichen Statusprinzips im Familien-
recht nicht erreicht wurde.

712 Kritisch zum Ganzen aber Roffbach (2025) Das personenstandsrechtliche Ge-
schlecht, S. 250 ff.

713 Konkret: ,unproblematisch anwendbar®, Helms (2015) Brauchen wir ein drittes
Geschlecht?, S.19. Zustimmend auch Dutta/Hepting (2019) Familie und Personen-
stand, S. 435, Rn. IV-229.

714 Helms (2015) Brauchen wir ein drittes Geschlecht?, S. 20.

715 Ebd.

716 Dutta/Hepting (2019) Familie und Personenstand, S. 435, Rn. IV-229.

717 Ebd. Hingegen hilt Helms in diesem Fall eine Stiefkindadoption fiir notwendig, vgl.
Helms (2015) Brauchen wir ein drittes Geschlecht?, S. 20.

718 Dutta Anm. zu AG Miinchen, FamRZ 2021, 767, S. 767.

719 Ebd.
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c) Selbstbestimmungsgesetz - SBGG

Der Bundestag verabschiedete im April 2024 das ,Gesetz {iber die Selbst-
bestimmung in Bezug auf den Geschlechtseintrag und zur Anderung weite-
rer Vorschriften“ (SBGG).”2? Es trat zum 1. November 2024 in Kraft und
schaffte damit die bisherigen Normen des TSG und § 45b PStG ab.

Gemafl §2 Abs.1 Satzl SBGG kann seither jede Person, deren Ge-
schlechtsidentitit von ihrem Geschlechtseintrag im Personenstandsregister
abweicht, gegeniiber dem Standesamt erkldren, dass die Angabe zu ihrem
Geschlecht geindert werden soll. Als Anderungsoptionen kénnen alle in
§ 22 Abs. 3 PStG vorgesehenen Angaben gewéhlt werden; der Geschlechts-
eintrag kann auch génzlich gestrichen werden. Die Person muss gemif § 2
Abs. 2 SBGG mit ihrer Erklarung versichern, dass der nunmehr bestimmte
Geschlechtseintrag ihrer Identitit am besten entspricht und dass ihr die
Tragweite der damit verbundenen Folgen bewusst ist. Zudem muss die
Person ihre Erkldrung drei Monate im Voraus beim Standesamt anmel-
den und binnen sechs Monaten nach der Anmeldung tatsdchlich abgeben
(§ 4 SBGG). Der personenstandsrechtliche Geschlechtseintrag ist gemaf3
§ 6 SBGG im Rechtsverkehr ,mafigeblich, soweit auf die personenstands-
rechtliche Geschlechtszuordnung [...] Bezug genommen wird und durch
Gesetz nichts anderes bestimmt ist.

Das Selbstbestimmungsgesetz enthilt wie seine Vorgangerregelungen
Sondervorschriften zum Recht der Eltern-Kind-Zuordnung. So stellt Art. 8
Abs.1 SBGG Klar, dass Gesetze und Verordnungen, die Regelungen zur
Schwangerschaft, Gebarfahigkeit, kiinstlicher Befruchtung sowie zur Ent-
nahme oder Ubertragung von Eizellen oder Embryonen treffen, unabhin-
gig von dem im Personenstandsregister eingetragenen Geschlecht der je-
weiligen Person gelten. Gleiches soll gemaf3 § 8 Abs. 2 SBGG fiir Gesetze
und Verordnungen gelten, die an die Entnahme oder Ubertragung von Sa-
menzellen oder die Verwendung von Samenzellen zur kiinstlichen Befruch-
tung ankniipfen, die mit einer Stellung als leiblicher Vater verbunden sind
oder die daran ankniipfen, dass ein Mann der Mutter eines Kindes wahrend
dessen Empféngniszeit beigewohnt hat. Mit § 11 Abs. 1 SBGG hat der Ge-
setzgeber die bis dato nur vom Verordnungsgeber geregelten Vorgaben des
§ 42 Abs. 2 PStV in Gesetzesform gegossen. So regelt § 11 Abs. 1 Satz 1 SBGG
fortan, dass der Geschlechtseintrag im Personenstandsregister fiir die El-
tern-Kind-Zuordnung nach §§ 1591 und 1592 Nr.3 BGB ,unerheblich® ist.

720 BT-Drucks. 20/9049.
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»>Mutter” wird also die Person, die das Kind geboren hat. ,Vater® wird, wer
gerichtlich als Elternteil festgestellt wurde. Die Gesetzesbegriindung stellt
jedoch Klar, dass es fiir die Feststellung nach § 1592 Nr. 3 BGB auf die
Zeugung mittels ,mannlicher Keimzellen® ankommen soll:

»§1592 Nummer 3 BGB gilt nur, wenn die festzustellende biologische
Abstammung der Person auf einer Zeugung durch mannliche Gameten,
also Samen, beruht und nicht durch weibliche Eizellen; die genetische
Mutter kann nicht als Vater nach §1592 Nummer 3 BGB festgestellt
werden. 7!

Wihrend der Geschlechtseintrag fiir die Zuordnung gemaf3 §§ 1591, 1592
Nr. 3 BGB ,,unerheblich® sein soll, sieht ihn § 11 Abs. 1 Satz 2 SBGG fiir die
Vaterschaft nach § 1592 Nr. 1 oder Nr. 2 BGB als ,,mafigeblich® an. Soweit es
also um die Elternschaft qua Ehe oder Anerkennungserkldarung geht, soll
dem personenstandsrechtlichen Geschlechtseintrag ,,mannlich® ,ein konsti-
tutives Verstdndnis“’??2 zu Grunde gelegt werden. Wiederum soll es hier
aber auch moglich sein, im Rahmen der Beurkundung der Geburt des Kin-
des gegeniiber dem Standesamt zu erkldren, dass der ,Geschlechtseintrag
vor Abgabe der Erklarung gemafd § 2 maflgeblich sein soll®. Das heifit, eine
Person, die bei Geburt den Geschlechtseintrag ,mannlich® erhalten hatte,
diesen aber spiter gedndert hat, kann sich nur fiir die Elternschaftsbegriin-
dung wieder darauf beziehen.

Wihrend die erste Elternstelle schon weitgehend vom personenstands-
rechtlichen Geschlecht entkoppelt wurde - letzter Rest ist nach dem Weg-
fall des TSG noch die Bezeichnung als , Mutter -, steht eine diesbeziigliche
Offnung der zweiten Elternstelle weiterhin aus. Das SBGG hat insofern so-
gar mehr Miannlichkeit als bisher in das Recht der Eltern-Kind-Zuordnung
gebracht, als dass es die Zuordnungsmaglichkeiten eines zweiten Elternteils
auf zwei Typisierungen verengt hat: die Elternschaft qua ménnlichem Ge-
schlechtseintrag und die Elternschaft qua ,méannlichen Gameten“’2*

Unter statusprinzipiellen Gesichtspunkten ist das nicht iitberzeugend: Ein
und dasselbe Personenstandskriterium (Geschlecht) entfaltet in ein und
derselben Regelungsmaterie (Abstammungsrecht) unterschiedliche Rechts-
wirkung. Dogmatisch bleibt das Geschlecht damit ein Argernis im Recht
der Eltern-Kind-Zuordnung, wenngleich sich die Brisanz fiir die Familien

721 BT-Drucks. 20/9049, S. 51.

722 BT-Drucks. 20/9049, S. 52.

723 Vgl. Chebout (2023) Es steht ein Pferd auf dem Flur, Verfassungsblog; RofSbach
(2025) Das personenstandsrechtliche Geschlecht, S. 260 ff.
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im Alltag reduzieren diirfte. § 48 PStV wurde namlich um einen Absatz
la erweitert. Demzufolge ist es moglich, ,[aJuf Verlangen der als ,Mutter®
oder Vater® in einer Geburtsurkunde eingetragenen Person® diese Bezeich-
nung in der Geburtsurkunde durch die geschlechtsneutrale Bezeichnung
als ,Elternteil” zu ersetzen. Das heiflt, im Register selbst bleibt es bei der
zweigeschlechtlichen Elternschaftsvorgabe; im Rechtsverkehr nach auflen
ist hingegen eine geschlechtsneutrale Benennung maoglich.

Der Gesetzgeber hat es bislang nicht vermocht, eine einheitliche und
konsistente Regelung des Geschlechts im Abstammungsrecht zu etablieren.
Leider hat auch die Familienrechtswissenschaft nicht dazu beigetragen,
den Wirrungen um das Geschlecht im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung
Einhalt zu gebieten. Dabei hitte es sich gerade unter Riickgriff auf das
Statusprinzip angeboten, auf die Kernanliegen des Familienrechts hinzu-
weisen. Am Ende bleibt es somit der standesamtlichen und gerichtlichen
Einzelfallpraxis tiberantwortet, mit den gesetzlichen Herausforderungen
umzugehen.

II. Rechtsprechung zu queerer Elternschaft

Die gesetzlichen Unzuldnglichkeiten des geltenden Abstammungsrechts
wirken sich in erster Linie zu Lasten all jener Familien aus, die auf Grund
fehlender Zuordnungsnormen rechtlich nicht abgebildet und dadurch
nicht abgesichert sind. Um das Geschlechtsproblem im Abstammungsrecht
besser zu verstehen, sind insbesondere Fallkonstellationen aufschlussreich,
die auf8erhalb des geschlechtsbindren Familienmodells stehen und die des-
halb vom geltenden Abstammungsrecht nicht erfasst werden. Das sind
sogenannte queere Familien, das heiflt gleichgeschlechtliche Elternpaare
sowie trans und nichtbindre Personen als Elternteile. Wo Recht in Form
von positiven Regelungen fehlt, bleibt es freilich nicht aus, dass sich den-
noch rechtliche Fragen stellen. Und so haben in der Vergangenheit immer
wieder Einzelpersonen und Familien abstammungsrechtliche Fragen an die
Gerichte herangetragen.

Die zahlenmaflig grofite Gruppe queerer Familien sind sogenannte Zwei-
Miitter-Familien.”?* Fiir lesbische Frauen scheint der eigene Kinderwunsch
naturgemaf3 leichter realisierbar zu sein als fiir schwule Ménner, denn alles,

724 Laut Schitzungen von Verbianden sind das rund 90 Prozent der queeren Familien in
Deutschland.
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was sie dafiir brauchen, ist eine Samenspende.”?> Das gilt allerdings auch
nur, wenn eine von ihnen das Kind austragen und zur Welt bringen kann,
was zwar gemeinhin unterstellt wird, aber keinesfalls fiir alle Frauen mog-
lich ist. Ist ersteres der Fall, wird rechtlich die erste Elternstelle der Frau
zugeordnet, die das Kind geboren hat. Bezogen auf die zweite Elternstelle
greift jedoch keine gesetzliche Zuordnung, so dass die Familien auch nach
der Ehedffnung auf den Weg der Stiefkindadoption verwiesen sind (L.).
Wenn zwei Ménner einen gemeinsamen Kinderwunsch haben, stehen sie
naturgemaf$ vor gréfleren Herausforderungen: Sie brauchen zwingend so-
wohl eine Eizelle als auch eine Person, die das Kind fiir sie austragt. Soll
die gebarende Person im Leben des Kindes keine Elternrolle einnehmen
und wollen zwei Ménner gemeinsam Eltern eines genetisch eigenen Kindes
werden, geht das nur durch eine sogenannte Leihmutterschaft.”?¢ Diese
ungleiche Ausgangssituation fithrt gemeinhin zu der Annahme, dass Man-
ner auch rechtlich in einer schwierigeren Situation seien. Ein Blick in die
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bestitigt diese Annahme jedoch
nicht, sondern zeigt, dass schwule Méanner sich in ihrem Anliegen, rechtli-
che Eltern eines Kindes zu werden, stets durchsetzen konnten (2.). Eine
besondere Herausforderung fiir die familien- und personenstandsrechtliche
Rechtsprechung stellt die Elternschaft von trans, inter und nichtbiniren
Personen dar. An ihr wird das volle Ausmaf’ des Geschlechterproblems im
Abstammungsrecht deutlich und vor allem auch, welche normierende und
zurechtweisende Wirkmacht davon ausgeht (3.).

Die drei hier dargestellten Fallkonstellationen betreffen unterschiedliche
Normen des Abstammungsrechts und sind deshalb nicht unmittelbar ver-
gleichbar. Das ist auch nicht das Ziel. Vielmehr geht es um die unterschied-
lichen Voraussetzungen hinsichtlich ein und desselben Anliegens (rechtli-
che Elternschaft) sowie um die unterschiedlichen Argumentationslinien
der Gerichte mit Blick auf das Geschlecht im Recht der Eltern-Kind-Zuord-

725 Die Kosten einer reproduktionsmedizinischen Behandlung miissen Frauenpaare im
Unterschied zu heterosexuellen Paaren zumeist selbst tragen, Richarz (2022) The
state’s hands in our underpants, S. 58 f.

726 Sitter verweist darauf, dass die Terminologie ,oftmals verwirrend® und im Schrift-
tum nicht einheitlich sei: ,Neben Trag-, Ersatz- und Leihmutterschaft ist auch von
Surrogatmutter, Geburtsmutter, Mietmutter, Ammenmutter, Gastmutter, Eimutter,
physiologische Mutter, iibernommener Mutterschaft und Substitutionsmutter die
Rede.“ Sitter (2017) Grenziiberschreitende Leihmutterschaft, S. 31 mwN. In der Dis-
kussion scheint sich der Begriff der Leihmutterschaft etabliert zu haben, weshalb
ich ihn im Rahmen dieser Arbeit ebenfalls verwende. Er ist allerdings unzutreffend,
denn es wird nichts verliehen und die gebdrende Person soll gerade nicht die Mutter
des Kindes sein.
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nung. In der Zusammenschau zeigt sich, dass queere Familiengriindung
nicht in allen Féllen verwehrt blieb. Das Abstammungsrecht erscheint in
diesem Licht also nicht als grundsatzlich exkludierend gegeniiber queerer
oder nicht-leiblicher Elternschaft. Vielmehr bestitigt sich ein Geschlechts-
und Leiblichkeits-Bias im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung zugunsten
von Vaterschaften.

1. Keine Mit-Mutterschaft

Schon lange vor der Ehedffnung stellte sich fiir Kinder, die in eine gleich-
geschlechtliche Partnerschaft zweier Miitter hineingeboren wurden, die
Frage, ob die bestehenden Zuordnungsregeln der Vaterschaft analog oder
verfassungskonform auch fiir eine zweite Mutter angewendet werden koénn-
ten. Das Bundesverfassungsgericht und der Européische Gerichtshof fiir
Menschenrechte sowie einige Jahre spater der Bundesgerichtshof entschie-
den, dass das nicht moglich sei. Die Partnerin der Mutter konne das Kind
nicht gezeugt haben, so dass sie auch nicht wie ein Vater behandelt werden
kénne.

a) Rechtsprechung zur eingetragenen Lebenspartnerin der Mutter

Bereits im Jahr 2009 versuchten zwei eingetragene Lebenspartnerinnen aus
Hamburg, beide als rechtliche Miitter in der Geburtsurkunde ihres Kindes
eingetragen zu werden, ohne dafiir ein Adoptionsverfahren durchlaufen
zu miissen. Sie machten geltend, dass die eingetragene Lebenspartnerin
der Mutter wie ein Ehemann nach §1592 Nr.1 BGB zweiter Elternteil des
Kindes werden sollte. Sie konnten sich damit jedoch nicht durchsetzen.”?”
Das Bundesverfassungsgericht nahm ihre Verfassungsbeschwerde nicht
zur Entscheidung an.”?® Ausnahmsweise begriindete es jedoch den Nicht-
annahmebeschluss. Die 2. Kammer des Ersten Senats sah in der verwehrten
Primédrzuordnung zur zweiten Mutter keine Verletzung von Art. 6 Abs.1

727 AG Hamburg Beschl. v. 10.1.2009 - 60 IIT 224/08; AG Hamburg Beschl. v. 24.6.2009
- 60 III 35/09; LG Hamburg Beschl. v. 4.11.2009 - 301 T 596/09; OLG Hamburg
Beschl. v. 26.1.2010 — 2 Wx 125/09, BeckRS 2014, 15870; BVerfG Nichtannahmebe-
schluss der 2. Kammer des Ersten Senats v. 2.7.2010 — 1 BvR 666/10 Eingetragene
Lebenspartnerin; EGMR 7.5.2013 - 8017/11 B. und G.B. gegen Deutschland.

728 BVerfG Nichtannahmebeschluss der 2. Kammer des Ersten Senats v. 2.7.2010 -
1 BVR 666/10 Eingetragene Lebenspartnerin.
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oder Abs.2 GG. Auch gleichheitsrechtliche Bedenken hatte die Kammer
nicht, denn:

»Lebenspartner haben keinen Anspruch auf Gleichbehandlung mit
rechtlichen oder leiblichen Vitern eines Kindes hinsichtlich der Eintra-
gung in die Geburtsurkunde des Kindes. Insoweit unterscheiden sich
die Vergleichsgruppen, da aufgrund einer tatsachlich-biologischen oder
einer rechtlichen Vaterschaft zwischen den Vitern und den Kindern
eine Rechtsbeziehung mit gegenseitigen Rechten und Pflichten besteht,
wihrend dies bei Lebenspartnern nicht der Fall ist, sofern sie das Kind
nicht adoptiert haben. Dass bei Lebenspartnern anders als bei Ehegatten
nicht gesetzlich vermutet wird, der Partner der Mutter sei der andere
Elternteil des Kindes, stellt keine Ungleichbehandlung dar. Denn diese
Vermutung beruht auf der biologischen Herkunft des Kindes und ist bei
Lebenspartnern nicht begriindet.“7?°

Der Europidische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat diese Rechtspre-
chungslinie bestatigt.”3? Auch er stellte maflgeblich darauf ab, dass §1592
Nr.1 BGB die Abstammung des Kindes deshalb an die Ehe kniipfe, weil
damit eine ,,Abstammungsvermutung® verbunden sei. Der Ehemann werde
nicht nur Vater, weil er mit der Mutter verheiratet sei, sondern weil das
Gesetz typisierend davon ausgehe, dass er das Kind auch gezeugt habe.”!
Eine solche Vermutung konne fiir die Lebenspartnerin von vornherein
nicht greifen. Dadurch seien die Sachverhalte nicht vergleichbar und in der
Folge sei die Ungleichbehandlung der eingetragenen Lebenspartnerschaft
gegeniiber der Ehe gerechtfertigt.”3?

b) Ehefrau der Mutter — Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs 2018

Wihrend die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und des
Europédischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte zur eingetragenen Lebens-
partnerschaft in der familienrechtswissenschaftlichen Diskussion weitge-

729 BVerfG Nichtannahmebeschluss der 2. Kammer des Ersten Senats v. 2.7.2010 -
1 BVR 666/10 Eingetragene Lebenspartnerin, Rn. 30.

730 EGMR 7.5.2013 - 8017/11 B. und G.B. gegen Deutschland und erneut in EGMR
12.11.2024 - 46808/16 R.F. u.a. gegen Deutschland (dazu ausfithrlich unter d) Ex-
kurs).

731 EGMR 7.5.2013 - 8017/11 B. und G.B. gegen Deutschland, Rn. 30.

732 EGMR 7.5.2013 - 8017/11 B. und G.B. gegen Deutschland, Rn. 30.
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hend unkommentiert blieben, entflammte rund um die Ehedffnung fiir
gleichgeschlechtliche Paare eine ausgiebige Debatte zu der Frage, ob § 1592
Nr.1 BGB auch auf die Ehefrau der Mutter anzuwenden sei.”** Der XIL
Zivilsenat des Bundesgerichtshofs entschied bereits 2018 - nur wenige Mo-
nate nach Inkrafttreten des Ehedffnungsgesetzes —, dass §1592 Nr.1 BGB
weder direkt noch analog auf die Ehefrau der Mutter anzuwenden sei.

Anlass gab der Fall zweier Ehefrauen, die iiber eine Samenbank eine
anonyme Samenspende bezogen hatten. Das so entstandene Kind kam im
Herbst 2017 zur Welt. Gleich nach der gesetzlichen Einfithrung der ,Ehe
fiir alle” hatten die beiden Frauen geheiratet; das Kind war mithin ein
eheliches. Zu kldren war nun die Frage, ob die Ehefrau der Mutter zweiter
rechtlicher Elternteil des Kindes war.

Das zustindige Standesamt in Sachsen lehnte es ab, die zweite Mutter
gemifl §1592 Nr.1 BGB im Geburtenregister einzutragen. Die Familie
beantragte deshalb beim Amtsgericht Chemnitz, das Standesamt gemifd
§49 Abs.1 PStG anzuweisen, die zweite Mutter im Geburtenregister ein-
zutragen. Das Amtsgericht beteiligte die Standesamtaufsichtsbehérde am
Verfahren. Diese vertrat die Auffassung, dass §1592 Nr.1 BGB analog auf
die Ehefrau der Mutter anwendbar sei, unterstiitzte also die Zuordnung
der zweiten Mutter.”** Darauthin entschied das Amtsgericht zu Gunsten
der Familie und wies das Standesamt an, die Ehefrau als zweite Mutter
einzutragen.’®

Dann geschah allerdings etwas, das man als strategische Prozessfithrung
einer Behorde bezeichnen konnte. Gegen den amtsgerichtlichen Beschluss
legten namlich sowohl das Standesamt als auch die Standesamtaufsicht
- die ja zuvor fiir die Eintragung der zweiten Mutter plddiert hatte -
Beschwerde ein. Die Standesamtaufsicht wollte damit ,eine grundsitzliche
obergerichtliche Kldrung dieser Frage® erreichen.”?® Schon wenige Wochen

733 Vgl. nur Binder/Kiehnle ,Ehe fiir alle“ - und Frauen als Viter, NZFam 2017, 742;
Kaiser Gleichgeschlechtliche Ehe — nicht ganz gleich und nicht fiir alle, FamRZ
2017, 1889; Lohnig Ehe fiir alle - Abstammung fiir alle?, NZFam 2017, 643;
Engelhardt Die ,Ehe fiir alle” und ihre Kinder, NZFam 2017, 1042; Schmidt Anwen-
dung von §1592 Nr.1 BGB auf Co-Miitter?, NZFam 2017, 832. Scheliha berichtet
von Einzelfillen, in denen Standesdmter die zweite Mutter als ,Vater” eingetragen
haben, vgl. Scheliha (2019) Familidre Autonomie und autonome Familie, S. 259, dort
Fn. 1375.

734 Der Sachverhalt wird wiedergegeben in: OLG Dresden Beschl. v. 27.4.2018 - 3 W
292/18, Rn. 9.

735 AG Chemnitz Beschl. v. 21.2.2018 — 8 UR III 38/17, S. 3.

736 OLG Dresden Beschl. v. 27.4.2018 - 3 W 292/18.
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nach dem amtsgerichtlichen Beschluss entschied das Oberlandesgericht
Dresden darauthin, dass aus der ,Ehe fiir alle” keine ,Abstammung fiir
alle® folge.”?” Dagegen legte abermals die Standesamtaufsichtsbehorde die
zugelassene Rechtsbeschwerde beim Bundesgerichtshof ein. Der Bundesge-
richtshof wies die Rechtsbeschwerde der Standesamtaufsicht kaum fiinf
Monate spiter zuriick.”38

Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs entschied, dass die Ehefrau
der Mutter weder direkt noch analog geméfS §1592 Nr.1 BGB rechtlicher
Elternteil des Kindes werden konne (aa). Dies verstof3e nicht gegen Grund-
und Menschenrechte (bb).

aa) Keine Anwendung des § 1592 Nr. 1 BGB fiir die Ehefrau der Mutter

§ 1592 Nr.1 BGB, so der Senat, sei nicht unmittelbar auf eine Frau anwend-
bar. Die Norm regele ,nach ihrem klaren Wortlaut allein die Vaterschaft®
und weise diese ,einem bestimmten Mann“ zu.”* Es sei keine ,,Auslegung
gegen diesen Wortlaut“ moglich,”#? denn das Gesetz sehe - ,,ausgehend da-
von, dass ein Kind einen mannlichen und einen weiblichen Elternteil hat“
- nur eine Zuordnung ,,zu zwei Elternteilen unterschiedlichen Geschlechts®
vor.”4 Insofern solle § 1592 BGB seinem ,,Sinn und Zweck nach ,,nicht die
gleichgeschlechtliche Elternschaft normieren®’4?

§1592 Nr.1 BGB kénne auch nicht analog auf die Ehefrau der Mutter
angewendet werden, weil nach Ansicht des Senats weder eine planwidri-
ge Regelungsliicke vorliege noch die Interessenlage bei verschieden- und
gleichgeschlechtlicher Elternschaft vergleichbar sei.

Das Abstammungsrecht sei durch die Einfithrung der ,Ehe fiir alle®
nicht planwidrig liickenhaft geworden. Zunidchst habe der Gesetzgeber
mit der Ehe6ffnung nicht jede Diskriminierung von gleichgeschlechtlichen
Paaren beenden wollen. Der Senat bezog sich dabei auf den Gesetzge-
bungsprozess:

737 OLG Dresden Beschl. v. 27.4.2018 - 3 W 292/18, Rn. 19 ff.

738 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter.

739 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 12.
740 Ebd.

741 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 13.
742 Ebd.
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»Zwar ist richtig, dass der Gesetzgeber mit der ,Ehe fiir alle® bestehen-
de Diskriminierungen von gleichgeschlechtlichen Lebenspartnern und
von Menschen aufgrund ihrer sexuellen Identitét in allen gesellschaftli-
chen Bereichen beenden und hierzu rechtliche Regelungen, die gleichge-
schlechtliche Lebenspartnerschaften schlechter stellen, beseitigen wollte
(BT-Drs. 18/6665 S.11). Dies lasst aber nicht den Schluss zu, er habe
es versehentlich verabsdumt, die bestehende Differenzierung im Abstam-
mungsrecht aufzuheben (vgl. Plenarprotokoll 18/234 S.23825). Vielmehr
hatte der Gesetzgeber bei der Neuregelung insbesondere eine ,konkrete
und symbolische Diskriminierung’ im Blick, die er darin erkannte, dass
gleichgeschlechtlichen Paaren die Ehe verwehrt war. [...] Dariiber hinaus
sah er eine zu beseitigende Benachteiligung insbesondere im Adoptions-
recht (vgl. BT-Drs. 18/6665 S. 1; vgl. auch BR-Drucks. 274/15).743

Daraus schlussfolgerte der Senat, dass mit der Ehe6ffnung ,nicht jedwede
unterschiedliche rechtliche Behandlung von homo- und heterosexuellen
Paaren” beendet sein sollte, sondern dass der Gesetzgeber nur ,ganz be-
stimmte - und dann auch mit der Gesetzesinderung beriicksichtigte -
Bereiche® habe erfassen wollen.”** Die Abstammung sei ,nach der gesetzli-
chen Systematik® auch nicht als Ehewirkung, ,sondern als selbststindiger
Tatbestand im Verwandtschaftsrecht konzipiert“74>

Des Weiteren habe der Gesetzgeber ,bislang von einer Reform des Ab-
stammungsrechts bewusst Abstand genommen®74¢ So habe der Arbeitskreis
Abstammungsrecht’” seinen Abschlussbericht nur wenige Tage vor dem
parlamentarischen Beschluss zur ,,Ehe fiir alle” veroffentlicht. Der Arbeits-
kreis habe sich ,,dabei auch intensiv mit der Frage gleichgeschlechtlicher El-
ternschaft befasst® Es sei ,angesichts dieses zeitlichen Zusammenhangs', so
der Senat, ,auszuschlieflen, dass schlicht vergessen wurde, abstammungs-
rechtliche Folgen der gleichgeschlechtlichen Ehe zu regeln®78 Dass die
damalige Oppositionsfraktion von Biindnis 90/Die Griinen einen Gesetz-
entwurf eingebracht hatte, um das Abstammungsrecht fiir Zwei-Miitter-Fa-

743 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 18.

744 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 19.

745 Ebd. mwN.

746 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 20.

747 Das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) setzte 2015
den Arbeitskreis Abstammungsrecht mit dem Auftrag ein, den ,Reformbedarf im
Abstammungsrecht zu priifen und ggf. Reformvorschlage fiir ein stimmiges Gesamt-
konzept zu entwickeln“ Arbeitskreis Abstammungsrecht Abschlussbericht, S. 13.

748 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 20.
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milien anzupassen, wertete der XII. Zivilsenat als weiteres Indiz gegen eine
planwidrige Regelungsliicke im Abstammungsrecht.”

Nach Auffassung des Senats fehlte es auch an der zweiten Voraussetzung
fiir eine Analogie, namlich der vergleichbaren Interessenlage. So sei die Ehe
zweier Frauen nicht vergleichbar ,mit der von §1592 Nr.1 BGB geregelten
Elternschaft des mit der Kindesmutter verheirateten Mannes.”>? Dazu fiihr-
te der Senat aus, dass die Zuordnung qua Ehe ,im Regelfall denjenigen
Mann als rechtlichen Vater erfassen® wolle, ,von dem das Kind biologisch
abstammt“’°! Die Vaterschaft des Ehemannes beruhe darauf, ,dass diese
rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung auch die tatsdchliche Abstammung re-
gelmiflig abbildet Zwar konne ,in der Lebenswirklichkeit im Einzelfall®
auch ein Mann Vater werden, der nicht der genetische Vater des Kindes sei.
Allerdings wiirden solche Einzelfalle ,nicht die Richtigkeit der regelhaften
Annahme® beseitigen. Hingegen sei eine solche Abstammungsvermutung
fiir die Ehefrau der Mutter ,keinesfalls begriindet® Diese sei vielmehr
»zwingend und damit abweichend von dem die Bestimmung des § 1592
Nr.1 BGB tragenden Regelfall personenverschieden zum leiblichen Vater
des Kindes.“72

Infolgedessen sei ,unklar, ob der Gesetzgeber fiir die Ehe von zwei
Frauen zum gleichen , Abwigungsergebnis® wie in § 1592 Nr.1 BGB gelangt
wire.”>? In diesem Zusammenhang verwies der Senat auch auf ,Folgefra-
gen’, die eine Zuordnung zu einer zweiten Mutter nach sich zogen. Genannt
wurde hier etwa die Frage der Anfechtbarkeit der Mit-Mutterschaft bei
einem ,zwingenden Auseinanderfallen von gesetzlich bestimmter und ge-
netischer Verwandtschaft“7>* Zudem bediirfe es ,einer gesetzgeberischen
Klarung, ob und in welcher Weise bei zwei ménnlichen Ehegatten ver-
gleichbare, auf bei Geburt bestehender Ehe beruhende Eltern-Kind-Ver-
héltnisse begriindet werden kénnen“”>> Auch miisse der Gesetzgeber ,die
sich im Rahmen des § 1592 BGB in seiner derzeitigen Fassung nicht stellen-
de Frage® beantworten, welche Rechtsposition einem privaten Samenspen-
der zukommen solle. Dieser wére ndmlich ,zwingend als Dritter von der

749 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 20.
750 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 21.
751 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 22.
752 Ebd. mwN.

753 BGH Beschl. v.10.10.2018 — XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 23.
754 Ebd. mwN.

755 Ebd.
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rechtlichen Beziehung zwischen den beiden gleichgeschlechtlichen weibli-
chen Elternteilen und dem Kind ausgenommen. 7>

bb) Keine konventions- oder grundrechtlichen Bedenken

Der Bundesgerichtshof dufierte, dass es ,nicht auf verfassungs- oder kon-
ventionsrechtliche Bedenken® treffe, wenn die Ehefrau der Mutter kein
zweiter rechtlicher Elternteil werde.””” Der Senat {ibernahm dabei nahezu
wortlich, was das Bundesverfassungsgericht und der Europdische Gerichts-
hof fiir Menschenrechte zur eingetragenen Lebenspartnerin ausgefiihrt hat-
ten (s. oben a) Nichtannahmeentscheidungen).”>® Art. 6 Abs.1 GG sei nicht
verletzt, weil bereits der Schutzbereich nicht beriihrt werde. Die fehlende
Eintragung im Geburtenregister betreffe nicht ,das Familienverhaltnis der
Ehepartner mit dem Kind“ Die Eintragungen im Personenstandsregister
hatten auch ,keine rechtserzeugende Kraft“”>® Art. 6 Abs.2 Satz1 GG sei
nicht verletzt, weil die Ehefrau der Mutter weder leiblicher noch rechtlicher
Elternteil des Kindes sei — und damit keine Grundrechtstragerin im Sinne
der Norm.”®? Es liege auch ,keine Ungleichbehandlung im Sinne von Art. 3
Abs.1 GG® vor, denn die Unterscheidung sei dadurch gerechtfertigt, dass
»die Ehefrau nicht leiblicher Elternteil des Kindes sein kann, wihrend der
Gesetzgeber dies fiir den Regelfall vermutet und darauf die Vorschrift des
§1592 Nr. 1 BGB griindet.7®! Mit der gleichen Begriindung schloss der XII.
Zivilsenat auch einen Verstofy gegen Art.8 EMRK ,fiir sich genommen
oder in Verbindung mit dem Diskriminierungsverbot des Art.14 EMRK"
aus.”62

Der Bundesgerichtshof priifte auch das allgemeine Personlichkeitsrecht
des Kindes. Aus Art. 2 Abs.1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG folge

»nicht die verfassungsrechtliche Notwendigkeit, [dem Kind] durch das
Abstammungsrecht eine leiblich nicht verwandte Person als rechtlichen

756 BGH Beschl. v. 10.10.2018 — XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 23.

757 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 24.

758 BGH Beschl. v.10.10.2018 — XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 25 ff.
759 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 25 mwN.
760 BGH Beschl. v. 10.10.2018 — XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 26 mwN.
761 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 28.

762 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 30 mwN.
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Elternteil zuzuordnen, selbst wenn diese bereit und in der Lage ist,
Elternverantwortung zu tibernehmen. 763

Vielmehr, so der Senat weiter, habe das Kind

seinen verfassungsrechtlich verbiirgten Anspruch auf die rechtliche Mog-
lichkeit, Kenntnis von seiner Herkunft zu erlangen [...]. Darauf aufbau-
end kann es grundsitzlich die entsprechenden abstammungsrechtlichen
Zuordnungen erreichen.764

Zwar erkannte der Senat an, dass das Kind im Wege einer reprodukti-
onsmedizinischen Behandlung unter Verwendung einer anonymen Samen-
spende entstanden war. Trotzdem erachtete das Gericht eine Feststellung
des Samenspenders als rechtlichen Vater fiir moglich. Unabhéngig davon
stehe der Familie die ,,Sukzessivadoption® offen:

»Auf diesem rechtlichen Weg werden sowohl die Rechte des betroffenen
Kindes gewahrt [...] als auch [...] die Rechte des in solchen Fallgestal-
tungen notwendigerweise zusatzlich zu den beiden Ehegatten existieren-
den biologischen Vaters®7%

Damit entschied der Senat gegen eine analoge Anwendbarkeit von §1592
Nr.1 BGB auf die Ehefrau der Mutter. Soweit ersichtlich war das Verfahren
damit beendet und wurde eine Verfassungsbeschwerde nicht erhoben. Im
Ergebnis dieser Entscheidung blieb die zweite Elternstelle im Geburtenre-
gister des Kindes frei. Das eheliche Kind zweier Miitter ist damit rechtlich
das Kind einer alleinerziehenden Mutter. Mit der Ehefrau der Mutter ist es
rechtlich nicht verwandst; sie gilt dem Kind gegentiber als Fremde.

¢) Kritische Wiirdigung der Rechtsprechung

Die Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und des Européischen
Gerichtshofs fiir Menschenrechte zur eingetragenen Lebenspartnerin sind
jeweils als Nichtannahmeentscheidungen ergangen. Als solche kann sich
daraus kein Anspruch auf eine allumfassende grund- und menschenrechtli-
che Wiirdigung ergeben.

763 BGH Beschl. v.10.10.2018 — XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 27.
764 Ebd.
765 BGH Beschl. v.10.10.2018 — XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 29 mwN.
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Anders ist das bei der Entscheidung des XII. Zivilsenats. Diese fallt
jedoch bereits durch grobe Fehler auf und kann so weder im Ergebnis noch
in der Begriindung iiberzeugen. Dass der Bundesgerichtshof in seinem
Beschluss konsequent die Stiefkindadoption mit der Sukzessivadoption
verwechselt und den Willen des Gesetzgebers der ,Ehe fiir alle” priift,
wo es auf den Willen des historischen Gesetzgebers des §1592 Nr.1 BGB
angekommen wire,”*¢ zihlt dabei noch zu den kleinsten Fehlleistungen.

aa) Zum Argument der fehlenden Abstammungsvermutung

Ob §1592 Nr.1 BGB verfassungskonform oder analog auf die Ehefrau der
Mutter anwendbar wire, soll an dieser Stelle nicht weiter vertieft werden.”6”
Die eingetragene Lebenspartnerin oder Ehefrau der Mutter konnte nach
Ansicht des XII. Zivilsenats jedenfalls nicht zweiter rechtlicher Elternteil
werden, weil fiir sie die ,Abstammungsvermutung“ des §1592 BGB nicht
greife. §1592 Nr.1 BGB ist jedoch keine Vermutungsregel,”®® sondern nor-
miert die materiellen Voraussetzungen der Statuszuweisung. Es handelt sich
insofern um eine ,,Definitionsnorm“7® Die Rede von der Ehe als Abstam-
mungsvermutung ist deshalb dogmatisch irrefithrend.

Vermutungsregeln sind prozessualer und nicht materiell-rechtlicher Na-
tur. So sind Tatsachen oder Rechte, fiir die eine gesetzliche Vermutungsre-
gel besteht, in einem gerichtlichen Verfahren nicht beweisbediirftig.”’® Da-

766 Instruktiv dazu Kiehnle Zweck, Liicke, Plan: Warum Kinder lesbischer Ehepaare wie
Kinder heterosexueller Eheleute zu behandeln sind, JURA 2019, 563.

767 Vgl. ebd. sowie auch Chebout/Xylander Das eheliche Kind und sein zweiter rechtli-
cher Elternteil - Zur verfassungskonformen Anwendung des § 1592 Nr. 1 BGB, NJW
2021, 2472, S. 2473 f.; Kaulbach/Pickenhahn/Scheliha Kann die Ehefrau der Mutter
Vater werden?, FamRZ 2019, 768, S. 769 f.

768 Auch soweit §1592 Nr.1 BGB zuweilen als ,Fiktion* eingeordnet wird (Balzer in
BeckOGK, §1592 BGB, Rn. 541.), ist das unzutreffend. Denn eine Fiktion ,ist die
Anordnung einer Tatsache oder rechtlicher Umstinde durch das Gesetz als wahr
wider besseres Wissen., Giet] (2014) Abstammung, S.83. Typisches Kennzeichen
einer Fiktionsregel ist das Wort ,gilt das in §1592 BGB nicht vorkommt, vgl.
zu weiteren Auseinandersetzungen und Argumenten Vollersen (2011) Begriff und
System des deutschen Abstammungsrechts, S.114ff. Die Statuszuweisung qua Ehe
enthilt aber gar keine Aussagekraft zu den biologischen Abstammungsverhéltnissen,
weder in die eine noch in die andere Richtung.

769 Vollersen (2011) Begriff und System des deutschen Abstammungsrechts, S.121; Gietl
(2014) Abstammung, S. 84f.

770 Vgl. etwa fiir den Zivilprozess: Greger in Zéller, vor § 284, Rn. 10.
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bei unterscheidet das Recht zwischen widerleglichen und unwiderleglichen
Vermutungen. Eine widerlegliche Vermutung kann in einem gerichtlichen
Verfahren durch Beweis des Gegenteils entkréftet werden; bei einer unwi-
derleglichen Vermutung ist das nicht méglich.””!

Eine unwiderlegliche Vermutung ist im Gesetz auch sprachlich gekenn-
zeichnet, etwa in § 1566 BGB, der ,unwiderlegbar vermutet, dass die Ehe
gescheitert ist, wenn die Ehegatten seit mindestens drei Jahren getrennt le-
ben.“ Das heifit jedoch nicht, dass der Ehestatus nach drei Jahren Getrennt-
leben automatisch erlischt. Vielmehr bedeutet es — und hier kommt die
prozessuale Beweisregel zum Tragen —, dass, wenn ein Ehegatte nach drei
Jahren die Scheidung beantragt, der andere Ehegatte die Scheidung mehr
nicht verhindern kann, da die Scheidungsvoraussetzung des Scheiterns der
Ehe nunmehr unwiderleglich vermutet wird.

Auch das Abstammungsrecht enthdlt eine Vermutungsregel, die auch
so heifit. Es ist jedoch nicht der besagte §1592 Nr.1 BGB, sondern
§1600c BGB, der eine ,Vaterschaftsvermutung im Anfechtungsverfahren®
normiert. Demnach wird im Verfahren der Vaterschaftsanfechtung vermu-
tet, dass das Kind von dem Mann abstammt, dessen Vaterschaft nach § 1592
Nr.1 und Nr.2 BGB besteht. Damit wird eine Beweislastumkehr erreicht,
die Vaterschaftsanfechtungen ins Blaue hinein verhindern soll.

§ 1592 Nr.1 BGB ist hingegen keine prozessuale, sondern eine materielle
Zuordnungsregel fiir die zweite Elternstelle, eben eine Definitionsnorm.
Schon der Wortlaut legt nicht nahe, dass es sich um eine Vermutungsregel
handeln wiirde. Bei einer unwiderleglichen Vermutung wire die Vaterschaft
qua Ehe zudem auch nie anfechtbar. Die Tatsache, dass auch die Vaterschaft
des Ehemannes unter bestimmten Voraussetzungen anfechtbar ist, zeigt
jedoch, dass die Zuordnung korrigierbar ist und damit gerade nicht unwi-
derleglich vermutet wird. Der Ehemann der Mutter gilt nicht nur als Vater,
sondern er ist es.”’? Die gesetzliche Primédrzuordnung des Ehemannes kann
nicht durch einen Beweisantritt beeinflusst werden.””?

771 Gregerin Zoller, § 292, Rn. L.

772 Hammermann in Erman-BGB, §1592 BGB, Rn. 3. Unzutreffend ist daher die An-
nahme des EGMR, dass es sich hier um eine widerlegliche Vermutung handele.

773 Die sogenannte Dreiererklarung gemafd § 1599 Abs. 2 BGB ist insofern kein Beweis-
antritt bezogen auf die Abstammungsverhaltnisse. Vielmehr handelt es sich um eine
gesetzliche Moglichkeit, die Primarzuordnung zu beeinflussen. Sie betrifft Fille, in
denen die Statuswirkung der Ehe noch nicht entfallen ist, ein Scheidungsverfahren
aber bereits anhéngig ist. Auch hier kommt es also maf3geblich auf den Ehestatus
und nicht auf den Beweis biologischer Abstammung an.
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bb) Die Ehe als Grundrecht und als Status

Die Entscheidungen zur Versagung einer zweiten Mutter auf Grund forma-
lisierter Partnerschaft mit der Geburtsmutter lassen eine eingehende Wiir-
digung des besonderen Eheschutzes in Art. 6 Abs.1 GG ebenso vermissen
wie eine umfassende Auseinandersetzung mit der Ehe als Status.

Art.6 GG beginnt in Absatz 1 mit dem besonderen Schutz von Ehe
und Familie. Dieser Schutz ist nicht nur grundrechtlich, sondern auch
menschenrechtlich garantiert, etwa in Art.8 Abs.1 und Art.12 EMRK,
Art.16 AEMR, Art.23 IPbpR, Art.10 IPwskR sowie auch europarechtlich
in Art.7 und Art. 9 GRCh.”” Art.6 Abs.1 GG schiitzt sowohl die Ehe-
schlieflungsfreiheit als auch die Gestaltungsfreiheit des ehelichen Zusam-
menlebens.””> Oftmals ist von einer , Institutsgarantie*’’® die Rede. Gemeint
ist damit, dass der Staat die Ehe als formalisierte Paarbeziehung rechtlich
ermoglichen und absichern muss. Wie das Elternrecht ist auch der Ehe-
schutz ein normgeprégtes Grundrecht.””” Es ist also auf die Ausgestaltung
durch den einfachen Gesetzgeber angewiesen. Welche verfassungsimma-
nenten Vorgaben der Gesetzgeber zu beachten hat und wie weit sein Gestal-
tungsspielraum reicht, ist umstritten.

Seit Jahrzehnten wird dariiber gestritten, ob die Verschiedengeschlecht-
lichkeit der Ehegatten ein Strukturmerkmal der verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Ehe ist (1). Fir die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung spielt das
jedoch keine Rolle, denn der verfassungsrechtliche Schutz der ehelichen
Elternschaft ist gerade nicht an die Fortpflanzungsfahigkeit der Ehegatten
gekniipft. Die Ehe wird vielmehr als idealer organisatorischer Rahmen fiir
das Aufwachsen von Kindern angesehen (2). Das entspricht auch dem
Statusprinzip, das in der Rechtsprechung zu Zwei-Miitter-Familien aus dem
Blick geraten ist (3.).

(1) Strukturmerkmale des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs

»Zu den verfassungsrechtlichen Strukturprinzipien von Ehen®, so der Erste
Senat des Bundesverfassungsgerichts 2023, gehore,

774 Ausfuhrlich dazu Miickl (2010) Ehe und Familie.

775 Ipsen (2009) Ehe und Familie, Rn. 6 mwN.

776 Zweifelnd am dogmatischen Bedeutungsgehalt der Institutsgarantie: Ipsen (2009)
Ehe und Familie, Rn. 47 ff.

777 Brosius-Gersdorfin Dreier, Art. 6 GG, Rn. 83.
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»dass es sich um eine rechtlich verbindliche und in besonderer Weise mit
gegenseitigen Einstandspflichten einhergehende, auf Dauer angelegte Le-
bensgemeinschaft handelt, die aufgrund eines jeweils freien Entschlusses
durch die EheschliefSung als formalisierten, nach auflen erkennbaren Akt
begriindet wird“’7

In dieser Zusammenfassung féllt auf, dass die Verschiedengeschlechtlich-
keit der Ehegatten kein pragendes Strukturmerkmal des verfassungsrecht-
lichen Ehebegriffs ist.””° In der verfassungsrechtlichen Literatur ist gleich-
wohl bis heute umstritten, ob die Ehe im Sinne des Art. 6 Abs.1 GG eine
heterosexuelle Verbindung von Mann und Frau meint.”8 Im Handbuch des
Staatsrechts (dessen aktuelle 3. Auflage allerdings auf das Jahr 2009 datiert)
wird folgende Auffassung dazu vertreten:

»Als unbestritten darf gelten, dafl die Ehe eine Lebensgemeinschaft
von Mann und Frau ist, die Verbindung der beiden Geschlechter also
dem Ehebegriff wesenseigen ist. Die gelegentlich in der Literatur und
einzelnen Gerichtsentscheidungen vertretene Gegenansicht stellt keinen
ernst zu nehmenden Beitrag im rechtswissenschaftlichen Diskurs dar,
sondern kann allein als Provokation in der offentlichen Debatte um
gleichgeschlechtliche Partnerschaften verstanden werden.“’8!

Das vertreten andere mit guten Griinden anders.”® Der Wortlaut von Art. 6
Abs.1 GG definiert die Ehe nicht und ist daher als Argument fiir die
Begrenzung auf heterosexuelle Ehen untauglich. Historisch wurde die Ehe
freilich als verschiedengeschlechtliche Gemeinschaft verstanden - was je-

778 BVerfG Beschl. v. 1.2.2023 — 1 BvL 7/18 Kinderehe, BVerfGE 166, 1, S. 65, Rn. 114.

779 Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts hat die Verschiedengeschlechtlich-
keit der Eheleute schon 2008 nicht als zwingend angesehen, BVerfG Beschl. v.
27.5.2008 - 1 BvL 10/05 Trans VII, BVerfGE 121, 175. In anderen Entscheidungen
ging jedoch auch das Bundesverfassungsgericht davon aus, dass die Verschiedenge-
schlechtlichkeit der Ehegatten zu den Strukturmerkmalen der Ehe gehore.

780 Zur Diskussion vgl. statt vieler die umfangreiche Darstellung von Wollenschldiger/
Coester-Waltjen (2018) Ehe fiir Alle. Die Offnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche
Paare aus verfassungsrechtlicher und rechtsvergleichender Perspektive.

781 Ipsen (2009) Ehe und Familie, Rn. 9 mwN. In aktuelleren Darstellungen vertreten
die Verschiedengeschlechtlichkeit als Strukturmerkmal u.a. Uhle in BeckOK Grund-
gesetz, Art. 6 GG, Rn. 4; Badura in Diirig/Herzog/Scholz, Art. 6 GG, Rn. 42; Coelln
in Sachs, Art. 6 GG, Rn. 6; Antoni in Homig/Wolff/Kluth, Art. 6 GG, Rn. 5.

782 Heiderhoff in Miinch-Kunig, Art.6 GG, Rn.58ff; Robbers in Mangoldt/Klein/
Starck, Art. 6 GG, Rn. 47; Brosius-Gersdorf in Dreier, Art. 6 GG, Rn. 103 ff.; Leisner-
Egensperger (2022) Schutz von Ehe, Familie und der Eltern-Kind-Beziehung sowie
Gewihrleistung des Schulwesens, Rn. 25 ff.
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doch, wie am Beispiel des Elternrechts eines nur leiblichen Vaters gesehen,
kein Hindernis darstellt, es heute anders zu bewerten.

Verfechter des heterosexuellen Ehebegriffs fithren ins Feld, dass ,natiir-
licherweise“ nur aus einer verschiedengeschlechtlichen Ehe Kinder hervor-
gehen konnten. Der Ehe komme, so die aktuelle Auflage eines anderen
Handbuchs zum Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland aus dem Jahr
2022, ,in erster Linie“ eine ,Reproduktionsfunktion® zu; sie sichere die
~Erzeugung von Nachwuchs“ ab.”83 Seine Schlagkraft biifit dieses Natiirlich-
keitsargument jedoch schon dadurch ein, dass heterosexuelle Ehen auch
dann verfassungsrechtlich geschiitzt sein sollen, wenn keine Kinder aus
ihnen hervorgehen (konnen).”®* Zudem hat das Bundesverfassungsgericht
schon im Jahr 1978 klargestellt, ,dafl die Zeugungsfahigkeit des Mannes
oder die Gebarfahigkeit der Frau nicht Voraussetzung fiir eine Eheschlie-
Bung ist.“78> Der verfassungsrechtliche Schutz der Ehe kann somit gerade
nicht mit der Familiengriindung gerechtfertigt werden.”8

Die Frage muss fiir die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung an dieser
Stelle nicht tiefergehend behandelt werden. Zum einen hat der Gesetzge-
ber 2017 die Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare gedffnet. Einen dagegen
angekiindigten abstrakten Normenkontrollantrag haben Abgeordnete der
damaligen CDU/CSU-Bundestagsfraktion nach eingehender Priifung ver-
worfen. Das Ehegrundrecht ist gesetzesakzessorisch, so dass der einfach-
rechtliche Ehestatus auch zum Grundrechtsschutz fiihrt. Fiir den Ersten Se-
nat des Bundesverfassungsgerichts stellte die Verschiedengeschlechtlichkeit
der Eheleute zuletzt kein Strukturmerkmal der Ehe mehr dar. Damit eriib-
rigt sich auch die Diskussion um das Abstandsgebot der Ehe gegeniiber

783 Leisner-Egensperger (2022) Schutz von Ehe, Familie und der Eltern-Kind-Beziehung
sowie Gewihrleistung des Schulwesens, Rn.13 mwN. (Das iberrascht, weil die
Autorin im weiteren Verlauf ihrer Abhandlung die Fortpflanzungsfahigkeit nicht
als Voraussetzung fiir den Schutz der Ehe erachtet, vgl. ebd., Rn.26.) Ahnlich,
wenngleich etwas abgeschwicht: ,[Weil sie typischerweise die Vorstufe zur Familie
ist’; Ipsen (2009) Ehe und Familie, Rn. 14; ,Die Ehe soll sich zur Familie erweitern’,
Steiner (2011) Schutz von Ehe und Familie, Rn. 7.

784 ,Die Ehe ihrem Wesen nach als Vorstufe der Familie zu begreifen, bedeutet nicht,
daf3 Ehen, die aus eigenem Entschlufl der Partner oder aufgrund von Fertilitatssto-
rungen kinderlos bleiben, einen rechtlich minderen Rang einnehmen wiirden.”
Ipsen (2009) Ehe und Familie, Rn. 16.

785 BVerfG Beschl. v. 11.10.1978 — 1 BvR 16/72 Trans I, BVerfGE 49, 286, S. 300.

786 Steiner (2011) Schutz von Ehe und Familie, Rn.7; Brosius-Gersdorf in Dreier,
Art. 6 GG, Rn. 111
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anderen Lebensgemeinschaften.”?” Aus dem Schutz der Ehe im Rahmen
von Art. 6 Abs. 1 GG folgt ein einheitlicher Ehebegriff und ein ,intrainstitu-
tionelles Diskriminierungsverbot“’8% Das Grundgesetz kennt keine Ehen
erster oder zweiter Klasse.”®

Vor diesem Hintergrund ist es verfassungsrechtlich bedenklich, wenn
Kinder, die in eine Ehe von zwei Frauen hineingeboren werden, rechtlich
nicht abgesichert sind.

(2) Die Ehe als idealer Rahmen der Elternverantwortung

Wenngleich an der Gleichwertigkeit nichtehelicher Lebensgemeinschaften
kein Zweifel bestehen kann, wird der Ehe bis heute eine besondere Kin-
deswohldienlichkeit zugeschrieben.””® Auch wenn immer wieder versucht
wird, dies mit der Natur zu begriinden, ist die Ehe nicht auf Grund der
Leiblichkeit der besonders geeignete Rahmen fiir die Eltern-Kind-Zuord-
nung. Vielmehr bieten auch Eheleute, deren Kinder im Rahmen einer
reproduktionsmedizinischen Kinderwunschbehandlung entstanden sind,
eine gleichwertige Garantie dafiir, dass ihre Kinder in rechtlich umfassend
abgesicherten Verhaltnissen aufwachsen konnen.

Das wird eindriicklich deutlich in einer Entscheidung des Ersten Se-
nats des Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr 2007. Ein nichteheli-
ches Paar konnte ,auf natiirlichem Wege“ keine Kinder bekommen und
wollte deshalb eine kommerzielle Kinderwunschbehandlung in Anspruch
nehmen.””! Geméfl §27a SGBV umfassen Leistungen der gesetzlichen
Krankenversicherung auch eine solche reproduktionsmedizinische Kinder-
wunschbehandlung - jedoch nur, wenn die Personen, die die Mafinahmen
in Anspruch nehmen wollen, miteinander verheiratet sind (§27a Abs.1
Nr.3 SGBV). Der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts urteilte, dass
diese Beschrankung auf Eheleute rechtméflig sei, und unterstrich dafiir den

787 Zu den Entwicklungslinien vgl. Kingreen Das gute alte Grundgesetz und wir Nach-
konstitutionellen, Der Staat 2020, 195, S. 203 ff.

788 Brosius-Gersdorfin Dreier, Art. 6 GG, Rn. 174 ff.

789 So schon BVerfG Urt. v. 21.10.1980 - 1 BvR 179/78 u.a., BVerfGE 55, 114, S.128: ,Jede
Ehe hat vor der Rechtsordnung den gleichen Rang:“ Ferner Steiner (2011) Schutz
von Ehe und Familie, Rn. 7; Antoni in Homig/Wolff/Kluth, Art. 6 GG, Rn. 5.

790 Badura in Dirig/Herzog/Scholz, Art.6 GG, Rn.60; Leisner-Egensperger (2022)
Schutz von Ehe, Familie und der Eltern-Kind-Beziehung sowie Gewéhrleistung des
Schulwesens, Rn. 26.

791 Vgl. zum Sachverhalt BVerfG Urt. v. 28.2.2007 - 1 BvL 5/03, BVerfGE 117, 316, S. 319 f.
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,besonderen rechtlichen Rahmen®, den die Ehe als ,Lebensbasis fiir ein
Kind“ darstelle.”2

»50 ist die Ehe nach §1353 Abs.1 BGB auf Lebenszeit angelegt und
nur unter den Voraussetzungen der Aufhebung (§§ 1313 ff. BGB) oder
Scheidung (§§1564 ff. BGB) wieder auflosbar, wéihrend nichteheliche
Partnerschaften jederzeit beendet werden konnen, auch wenn diese sich
im konkreten Fall als eine feste Bindung erweisen. Die ehelichen Bin-
dungen bieten einem Kind grundsitzlich mehr rechtliche Sicherheit, von
beiden Elternteilen betreut zu werden. Auch sind Ehegatten einander
nach § 1360 BGB gesetzlich verpflichtet, durch ihre Arbeit und mit ihrem
Vermogen die Familie zu unterhalten. Dieser Unterhalt ist mit auf die
Bediirfnisse der gemeinsamen Kinder ausgerichtet, begiinstigt auch sie
und bestimmt maf3geblich ihre wirtschaftliche und soziale Situation [...].
Zudem wird die wirtschaftliche und soziale Situation eines ehelichen
Kindes [...] durch die fiir die Ehe geltenden besonderen giiter-, versor-
gungs- und erbrechtlichen Regelungen gestéarkt.“7%?

Das Bundesverfassungsgericht schrieb der Ehe eine erhohte Belastbarkeit
zu, die sie von einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft unterscheide.”**
Dass es dabei nicht um die leibliche Verbindung ging, wird an einer Stelle
auch besonders deutlich: Im konkreten Fall sollten ndmlich die Samen-
zellen des Lebensgefihrten verwendet werden (sog. homologe Samenspen-
de).”®> Das nichteheliche Paar wollte mithin eine finanzielle Unterstiitzung,
um ein genetisch eigenes Kind bekommen zu kénnen, das also von beiden
Partner*innen leiblich abstammte. Der Erste Senat stellte darauf nicht ab,
sondern sah die Ehe als Status gegeniiber der Leiblichkeit als geeigneteren
Ankniipfungspunkt fiir die Zuweisung der Elternverantwortung.

(3) Die Ehe zweier Frauen - Status ohne Wirkung

Die Eltern-Kind-Zuordnung ist ein interdependenter Status, der in seiner
Begriindung auf weitere Kategorien rekurriert, die ihrerseits familienrecht-
liche Status sind. Deshalb ist es familienrechtsdogmatisch weitreichend,
wenn der Familiensenat des Bundesgerichtshofs der Ehe keine statusrecht-

792 BVerfG Urt. v. 28.2.2007 - 1 BvL 5/03, BVerfGE 117, 316, S. 328.
793 BVerfG Urt. v. 28.2.2007 — 1 BvL 5/03, BVerfGE 117, 316, S. 328 f. mwN.
794 BVerfG Urt. v. 28.2.2007 - 1 BvL 5/03, BVerfGE 117, 316, S. 327 f. mwN.
795 BVerfG Urt. v. 28.2.2007 — 1 BvL 5/03, BVerfGE 117, 316, S. 324.
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liche Wirkung beimisst und die Familienrechtswissenschaft dem nicht wi-
derspricht. Dabei wird das Statusprinzip hier nicht nur im Abstammungs-
recht, sondern auch im Eherecht missachtet.

Ab 2001 konnten gleichgeschlechtliche Paare eine eingetragene Lebens-
partnerschaft begriinden.”®® Das gilt seit 2017 gemafs §1353 Abs.1 BGB
auch fiir das Statusrechtsverhaltnis der Ehe.”” Die Anpassung der Regelung
zur Eltern-Kind-Zuordnung in § 1592 Nr.1 BGB steht bislang jedoch aus.
Da die Eltern-Kind-Zuordnung als interdependenter Status angelegt ist,
bleiben die Rechtsinderungen im Eherecht aber nicht ohne Auswirkungen
im Abstammungsrecht.

Die Ehe ist — wie die Abstammung - ein auf Dauer angelegter Status, an
den einheitliche Rechtsfolgen gekniipft sind. Zwar sind die Ehewirkungen
vertraglich modifizierbar. Die abstammungsrechtliche Wirkung der Ehe ge-
méf § 1592 Nr.1 BGB ldsst sich aber nicht abbedingen.””® Wird ein Kind in
eine Ehe hineingeboren, ist die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung insofern
eine zwingende Konsequenz der Ehe.”® Vor diesem Hintergrund ist unter
statusprinzipiellen Gesichtspunkten schwer begriindbar, der Ehe zweier
Frauen die abstammungsrechtliche Wirkung zu versagen.

Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs stellte lediglich fest, dass
die Abstammung keine Ehewirkung sei. Er verweist dazu auf einen Satz
eines Artikels von Kaiser, in dem die Autorin argumentiert, dass das BGB
»das Abstammungsrecht nicht als Wirkung der Ehe, sondern als selbststan-
digen Tatbestand der Mutterschaft (§1591) und der Vaterschaft (§1592)
im Recht der Verwandtschaft“ regele.80 In einer Fufinote verweist Kaiser
auf eine andere Entscheidung des XII. BGH-Zivilsenats, ndmlich die zur
Co-Mutterschaft nach dem siidafrikanischen Recht. Darin hatte der Bun-
desgerichtshof ausgefiihrt, dass diese Co-Mutterschaft ,nicht als Wirkung

796 Gesetz zur Beendigung der Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Gemeinschaf-
ten: Lebenspartnerschaften vom 16. Februar 2001 (BGBI. I S. 266).

797 Gesetz zur Einfithrung des Rechts auf EheschlieSung fiir Personen gleichen Ge-
schlechts vom 20. Juli 2017 (BGBL. 1 S. 2787).

798 Das gilt jedenfalls fiir intakte Ehen. Ist ein Scheidungsverfahren anhéingig, kann im
Wege iibereinstimmender Erklarungen des Ehemannes, der Mutter und eines aner-
kennenden Vaters eine Vaterschaft auerhalb der Ehe begriindet werden, wenn das
Kind vor rechtskraftiger Scheidung geboren wird (sogenannte Dreier-Erklarung).

799 Zur Ehe als ,dominierende® Statusrechtsverbindung auch im Eltern-Kind-Verhalt-
nis vgl. Schwenzer Grundlinien eines modernen Familienrechts aus rechtsverglei-
chender Sicht, RabelsZ 2007, 705, S. 706.

800 Kaiser Gleichgeschlechtliche Ehe - nicht ganz gleich und nicht fiir alle, FamRZ
2017, 1889, S. 1895.
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der Lebenspartnerschaft im Sinne von Art.17b Abs. 4 EGBGB anzusehen®
sei.80! Der Senat hatte damals weiter dargelegt:

»Dieses Verstindnis wird durch die gesetzliche Regelung der viterlichen
Abstammung in §1592 Nr.1 BGB gestiitzt. Zwar ist die zum Zeitpunkt
der Geburt des Kindes bestehende Ehe Ankniipfungsmerkmal fiir die
rechtliche Vaterschaft des Ehemanns. Die Abstammung ist aber nach
der gesetzlichen Systematik dennoch nicht als Wirkung der Ehe konzi-
piert, sondern als selbststindiger Vaterschaftstatbestand im Recht der
Verwandtschaft. Die rechtliche Abstammung betrifft auch das Kind als
dritte Person, das bei Anwendung der Kappungsregelung die rechtliche
Zuordnung zu einem Elternteil verlieren wiirde. Die Ehe kann fiir das
Kind indessen keine unmittelbaren Wirkungen zeitigen. Damit steht
im Einklang, dass nach der gesetzlichen Regelung zur viterlichen Ab-
stammung das Fortbestehen der rechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung wie
auch die Anfechtung der Vaterschaft vom Bestand der Ehe unabhingig
sind. Weder endet die nach §1592 Nr.1 BGB begriindete rechtliche Ab-
stammung mit Scheidung der Ehe noch hindert die bestehende Ehe eine
Anfechtung der Vaterschaft gemif3 § 1600 BGB.“802

Abgesehen davon, dass der XII. Zivilsenat sich mit dem Verweis auf Kaiser
indirekt selbst zitiert, ging es in der Entscheidung zur siidafrikanischen
Co-Mutterschaft um ein ganz anderes Anliegen. Dort wollte der Senat
eine restriktive Auslegung von Art.17b Abs.4 EGBGB a.F. verhindern. In
diesem Zusammenhang stellte der Senat allerdings auch fest, dass die ,vom
Gesetzgeber mit dem Begriff der Wirkungen verbundenen konkreten Vor-
stellungen [...] unklar und den Gesetzgebungsmaterialien nicht verldsslich
zu entnehmen® seien. Unter statusprinzipiellen Gesichtspunkten kénnen
die Ausfithrungen des XII. Zivilsenats zu § 1592 Nr.1 BGB jedenfalls hier
wie dort nicht {iberzeugen.

(a) Einheitliche Statusfolgen mit genereller Wirkung

Die Abstammung und die Ehe sind zwei familienrechtliche Statusinstitute.
Sie sind in §1592 Nr.1 BGB interdependent miteinander verkniipft. Der
Status der Abstammung rekurriert auf den Status der Ehe; fiir den Eltern-
Kind-Status ist die Ehe mithin konstitutive Voraussetzung. Aus Sicht der

801 BGH Beschl. v. 20.4.2016 - XII ZB 15/15 Siidafrikanische Co-Mutter, Rn. 43.
802 BGH Beschl. v. 20.4.2016 - XII ZB 15/15 Siidafrikanische Co-Mutter, Rn. 46.
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Ehe ist die Eltern-Kind-Zuordnung eine automatische, nicht disponible
Folge, wenn ein Kind in die Ehe hineingeboren wird. Die Unabhangigkeit
der Eltern-Kind-Zuordnung vom Bestand der Ehe ist eine Auspriagung des
Statusprinzips bei der rechtlichen Elternschaft, konkret der Statusbestin-
digkeit. Auch die Moglichkeit, die Vaterschaft trotz bestehender Ehe anzu-
fechten, andert daran nichts, denn die abstammungsrechtliche Wirkung der
Ehe betrifft die Primarzuordnung. Die Anfechtung betrifft hingegen die
Korrekturebene. Ist sie rechtlich begriindet, muss ein gerichtlicher Feststel-
lungsbeschluss ergehen, der seinerseits Statuswirkung entfaltet und damit
die Wirkung des Ehestatus ablst.

Auch die Generalitit des Status wird durch die Auffassung des Bundes-
gerichtshofs unterminiert. Danach wirkt der Status fiir und gegen alle
und gilt einheitlich fiir alle Rechtsbereiche. Eine Person ist demnach in
Bezug auf ihre Eltern einheitlich ,Kind“ im rechtlichen Sinne - ob im
Sozialrecht, Erbrecht oder Strafrecht. Und gleiches gilt fiir den Ehestatus.
Selbst wenn also der XII. Zivilsenat die Abstammung nicht als Ehewirkung
versteht, bleibt das Problem bestehen, dass der Ehestatus absolut wirkt —
fiir und gegen alle und rechtsverbindlich einheitlich. Mit der ,Ehe fiir alle®
wurde eine Unterscheidung zwischen der (verschiedengeschlechtlichen)
Ehe einerseits und der (gleichgeschlechtlichen) eingetragenen Lebenspart-
nerschaft andererseits gerade beendet. Ausgehend von der Statusgeneralitat
folgt aus der Zugénglichkeit der Ehe als Status fiir alle gleichermafien, dass
auch die Statuswirkungen gleich sein miissen. Nur der gleichgeschlecht-
lichen Ehe die abstammungsrechtliche Wirksamkeit zu versagen, wiirde
dazu fithren, diese Ehe durch die Hintertiir zu einem minderwertigen
Status (weil ohne Abstammungsfunktion), also zu einer Ehe zweiter Klasse
zu machen. Weitergehend wiirde dies die Statusfunktion der Ehe damit
insgesamt in Frage stellen.

(b) Ziel des Status: Absicherung

Unabhingig davon, wie weit man die Leiblichkeitsvermutung des §1592
Nr. 1 BGB spannen wiirde, wire sie jedenfalls auch nicht darauf beschrinkt.
Sinn und Zweck der ehelichen Zuordnung ist statusprinzipiell eine schnelle
Absicherung des Kindes. Es soll nicht lange in der Schwebe bleiben, wer
rechtlich fiir das Kind verantwortlich ist. Die schnelle und rechtsverbind-
liche Zuordnung dient damit dem Kindeswohl, wie der XII. Zivilsenat
in einer Entscheidung zur Zwei-Viter-Familie auch herausgearbeitet hat
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(s. sogleich 2.). Selbst wenn man also die Ehe als Leiblichkeitsvermutung
interpretieren wollte, wire anzuerkennen, dass sie nicht auf diesen Aspekt
beschrankt ist. Vielmehr dient die Zuordnung dem Kindeswohl, indem sie
dem Kind Absicherung durch rechtliche Stabilitdt verleiht und die sozial-
familidre Beziehung des Kindes absichert.8%* Der einseitige Fokus auf die
Abstammungswahrheit wird dem Statusprinzip daher nicht gerecht.304

cc) Trivialisierung des Familiengrundrechts

Das Bundesverfassungsgericht fithrte in seinem Nichtannahmebeschluss
aus dem Jahr 2010 aus, warum Art. 6 Abs. 1 GG nicht verletzt sei, wenn der
eingetragenen Lebenspartnerin die Eintragung als zweite Mutter versagt
werde. Der Schutzbereich des Familiengrundrechts sei schon ,nicht erdff-
net®. Das begriindete die 2. Kammer des Ersten Senats wie folgt:

»Die Eintragung eines Lebenspartners in die Geburtsurkunde eines Kin-
des des anderen Lebenspartners betrifft [...] nicht das Familienverhéltnis
der Lebenspartner mit dem Kind. Die Geburtsurkunde soll lediglich
die rechtlichen Abstammungsverhiltnisse des Kindes nachweisen. Damit
handelt es sich um ein Dokument, mit dem nach aufien mit Beweisfunk-
tion nur diese rechtlich erheblichen Tatsachen nachgewiesen werden.
Das Zusammenleben des Kindes mit seinen Eltern im Rahmen der Fa-
milie wird dadurch nicht beriihrt. Eintragungen in eine Personenstands-
urkunde haben keine rechtserzeugende Kraft. Auch die gesetzliche Rege-
lung des § 1592 Nr.1 und Nr. 2 BGB der die Abstammung des Kindes an
die Vermutung kniipft, dass Vater eines Kindes der Mann ist, der zum
Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter des Kindes verheiratet ist oder die
Vaterschaft anerkannt hat, greift selbst nicht in das Recht der Familie
ein.“80°

Auf diese Ausfithrungen hat sich der Bundesgerichtshof 2018 nahezu wort-
gleich bezogen.8%¢ Damit ignorierte der Bundesgerichtshof nicht nur, dass
sich der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts im Jahr 2013 in seinem

803 Kiehnle Zweck, Liicke, Plan: Warum Kinder lesbischer Ehepaare wie Kinder hetero-
sexueller Eheleute zu behandeln sind, JURA 2019, 563, S. 570.

804 So auch Kaulbach/Pickenhahn/Scheliha Kann die Ehefrau der Mutter Vater wer-
den?, FamRZ 2019, 768, S. 771.

805 BVerfG Nichtannahmebeschluss der 2. Kammer des Ersten Senats v. 2.7.2010 —
1 BvR 666/10 Eingetragene Lebenspartnerin, Rn. 27.

806 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 25.
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Urteil zur Sukzessivadoption nuanciert anders zum Schutz der Familie
in Art. 6 Abs.1 GG geduflert hatte. In seiner Entscheidung zur Zwei-Miit-
ter-Familie trivialisierte der Bundesgerichtshof zugleich die Tragweite sei-
ner Entscheidung, indem er unterstellte, dass die versagte Eintragung der
zweiten Mutter im Personenstandsregister des Kindes quasi bedeutungslos
sei. Eine solche Argumentation verkennt, dass die tatsichliche familidre
Beziehung zwischen Kind und Elternteil rechtlich nicht existiert, solange
sie nicht durch eine entsprechende Geburtsurkunde nachgewiesen werden
kann.

Das Familienleben ist massiv davon betroffen, dass in der Geburtsurkun-
de nur ein Elternteil eingetragen ist, denn rechtlich gilt das Kind damit als
Kind einer alleinerziechenden Mutter. Abgesehen von den umfangreichen
Statusfolgen, die allesamt fiir das Kind und den zweiten Elternteil nicht
greifen, solange die statusrechtliche Zuordnung fehlt,307 ist das alltagliche
Familienleben dadurch gekennzeichnet, dass der zweite Elternteil eine Sor-
gevollmacht der rechtlichen Mutter bené&tigt. Muss das Kind akut in medi-
zinische Behandlung, will der zweite Elternteil eine Grenze iiberqueren
oder das Kind auch nur von der Kita abholen - in all diesen Situationen
ist er darauf angewiesen, dass Dritte die Sorgevollmacht akzeptieren, die
im Ubrigen auch jederzeit entziehbar ist. Kommt es zum Konflikt zwischen
den Eltern, offenbart sich, dass es ohne statusrechtliche Zuweisung und
Registrierung eben keine gleichberechtigte Elternschaft ist. Verstirbt der
einzige rechtliche Elternteil, ist das Kind Vollwaise und kommt in staatliche
Obhut. In Anbetracht all dieser Folgen ldsst sich eine fehlende Eintragung
im Geburtenregister nicht auf ein Problem ,rein deklaratorischer Natur®
beschranken. Im Gegenteil, die Bedeutung der Eintragung kann nicht tief-
greifend genug eingeschitzt werden.

Die fehlende Statuszuordnung hat auch wirtschaftliche Auswirkungen
auf das Familienleben, weil den Familien staatliche Familienleistungen ver-
wehrt bleiben. Fiir eheliche Zwei-Miitter-Familien wird der fehlende Status
der Eltern-Kind-Zuordnung teilweise durch den Status der Ehe kompen-
siert. Hingegen fillt die nichtrechtliche zweite Mutter nicht in den Kreis
der Anspruchsberechtigten nach § 1 Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz
(BEEG). Sie kann also zunichst fiir das Kind weder Elterngeld noch Eltern-

807 Das Kind kann weder den Familiennamen noch die Staatsangehorigkeit des nicht-
rechtlichen Elternteils erlangen. Es ist nicht unterhalts- oder erbberechtigt und
der zweite Elternteil ist nicht sorgeberechtigt, s. unter A. II. 4. Rechtsfolgen der
Eltern-Kind-Zuordnung.
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zeit in Anspruch nehmen. In nichtehelichen Familien ist der Anspruch
abhingig von einem Adoptionsantrag, der allerdings frithestens acht Wo-
chen nach der Geburt des Kindes beurkundet werden kann.8%® Auch beam-
tenrechtliche Familienleistungen werden ohne rechtliche Elternschaft nicht
gewihrt.8%

dd) Stiefkindadoption — Keine Abhilfe fiir Grundrechtsbeeintrachtigungen

Die Situation der Zwei-Miitter-Familie erschien den Gerichten méglicher-
weise auch deshalb als nicht so gravierend, weil der zweiten Mutter der
Weg der Stiefkindadoption offenstand. Dies sahen die Gerichte als quasi
gleichwertige und zumutbare Alternative zur gesetzlichen Eltern-Kind-Zu-
ordnung an. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass fiir die Stiefkindadoption in
einer Zwei-Miitter-Familie grundsitzlich die gleichen Regeln gelten wie fiir
die Adoption eines fremden Kindes. So sieht §1744 BGB eine Probezeit
vor, in der das Kind beim ,neuen Elternteil eingewShnt werden soll.
Schon daran wird deutlich, wie unpassend das Adoptionserfordernis fiir
Zwei-Miitter-Familien ist,3° denn in den meisten Fallen (so auch in den
oben geschilderten) leben die Kinder von Beginn an mit beiden Miittern
zusammen. Es handelte sich damit um sogenannte Herkunftsfamilien, in
denen im Unterschied zu Adoptionsfamilien keine staatlich begleitete Ein-
gewohnung des Kindes notwendig ist. Zudem ist bei einer Adoption eine
umfangreiche Begutachtung durch das Jugendamt sowie eine Entscheidung
des Familiengerichts erforderlich. Die Stiefkindadoption ist deshalb schon

808 Die gebidrende Person kann ihre Zustimmung zur Stiefkindadoption erst erteilen,
wenn das Kind acht Wochen alt ist, § 1747 Abs. 2 Satz 1 BGB.

809 Einer verbeamteten Richterin am Berliner Kammergericht, deren eingetragene Le-
benspartnerin das Kind zur Welt gebracht hatte und in der Folge schwer erkrankt
war, wurde von ihrem Dienstherrn die Inanspruchnahme von Sonderurlaub unter
Fortzahlung der Beziige verwehrt. Der Prasident des Kammergerichts begriindete
das damit, dass es sich bei dem Kind der Lebenspartnerin nicht ,um das eigene
oder angenommene Kind“ der Richterin handeln wiirde. Die Klage der Richterin
vor dem Berliner Verwaltungsgericht hatte Erfolg, vgl. VG Berlin Urt. v. 9.9.2021 -
VG 36 K68/19, STREIT 2022, 170.

810 So u.a. auch Dethloff (2010) Assistierte Reproduktion und rechtliche Elternschaft in
gleichgeschlechtlichen Partnerschaften. Ein rechtsvergleichender Uberblick, S.168
mwN; Dethloff Neue Familienformen. Herausforderungen fiir das Recht, ZfF 2016,
178-190, S.184 mwN; Dethloff/ Timmermann (2017) Multiple Elternschaft - Fami-
lienrecht und Familienleben im Spannungsverhaltnis, S.180f.; Richarz/Mangold
(2021) Zwei-Mutterschaft vs. Heteronormatives Recht, S. 57 ff.
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im Ausgangspunkt kein Aquivalent zur gesetzlichen Primdrzuordnung. Da-
zu kommt, dass sie sowohl fiir das Kind als auch fiir die Eltern mit Risiken
belastet ist, die das Statusprinzip im Familienrecht gerade verhindern will.

(1) Risiken aus Sicht des Kindes

Aus Perspektive des Kindes ist die Adoption schon deshalb keine gleichwer-
tige Alternative zur gesetzlichen Primérzuordnung, weil das Kind selbst
keinen Anspruch auf eine Adoption hat.8"! Einen Antrag auf Stiefkindadop-
tion kann nur die annehmende Mutter stellen. Zur Annahme des Kindes
ist gemaf3 §1747 BGB die Einwilligung der Eltern erforderlich.8?> Die Ein-
willigung kann gemaf3 § 1747 Abs. 2 BGB aber erst erteilt werden, wenn das
Kind acht Wochen alt ist. Anders als bei der gesetzlichen Primarzuordnung
ist die Zuordnung eines zweiten Elternteils im Wege der Adoption somit
zeitlich erheblich verzogert,8® weil sich an die Annahmeerklarung auch
noch ein gerichtliches und behordliches Priifverfahren anschliefit.

Eine weitere Voraussetzung dafiir, dass ein Kind adoptiert werden kann,
ist die intakte Beziehung der Eltern. Ist die zweite Elternstelle frei, kann die
rechtliche Mutter jederzeit einen Mann die Vaterschaft anerkennen lassen,
ohne dass die intendierte zweite Mutter etwas dagegen tun konnte. Das
Kind verlére damit seine zweite soziale Mutter. Ebenso konnte die nicht-
rechtliche Mutter jederzeit den Kontakt zum Kind abbrechen und die -
ohne rechtliche Grundlage auf freiwilliger Basis erbrachten — Versorgungs-
leistungen einstellen. Die statusméfige Absicherung des Kindes héngt also
davon ab, dass die Eltern als Paar funktionieren. Trennen sich die Eltern
vor Abschluss des Adoptionsverfahrens, kann eine Eltern-Kind-Zuordnung
nicht mehr erfolgen.8"* Auch wenn ein Elternteil verstirbt, bleibt die zweite

811 AG Regensburg Beschl. v. 4.2.2022 — URIII 19/21, Rn. 47.

812 Das ist jedenfalls die rechtliche Mutter. In Fallen der privaten Samenspende ist nach
der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs auch die Einwilligung des Samenspen-
ders notwendig, vgl. BGH Beschl. v. 18.2.2015 - XII ZB 473/13 Einwilligung des
Samenspenders in die Adoption.

813 Helms (2016) Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft — Herausforderungen
durch neue Familienformen, S. F33 mwN.

814 Eindriicklich dazu die Schilderungen in OLG Hamburg Beschl. v. 14.3.2017 - 2 UF
160/16.
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Elternstelle fiir das Kind méoglicherweise dauerhaft unbesetzt.8> Gerade aus
Sicht des Kindes ist die Stiefkindadoption deshalb keine gleichwertige Al-
ternative zur automatischen Zuordnung des zweiten Elternteils qua Geburt.

(2) Diskriminierungsgefahren im Adoptionsverfahren

Des Weiteren tragen die Dauer von Adoptionsverfahren und die unter-
schiedliche Ausgestaltung solcher Verfahren zur Rechtsunsicherheit bei.8!6
Stiefkindadoptionsverfahren sind in der Praxis eine Blackbox. Es gibt nur
wenige gesetzliche Vorgaben und die Familien haben kaum Maglichkeiten,
darauf Einfluss zu nehmen, welche Unterlagen das Gericht von ihnen ver-
langt oder wie das Jugendamt bzw. die Adoptionsvermittlungsstelle das
Kindeswohl im Einzelfall priift.

Zwar werden die meisten Verfahren in der ersten Instanz stattgebend
entschieden.8”” Nur selten kommt ein Verfahren zum Beschwerdegericht.
Die wenigen verdffentlichten Entscheidungen deuten aber auf die Diskri-
minierungsgefahr hin, die fiir Zwei-Miitter-Familien in Adoptionsverfahren
besteht. So lief$ ein Richter in Hamburg einen Adoptionsantrag erst mehre-
re Jahre liegen und wies ihn schliefSlich mit der Begriindung zuriick, dass
die Stiefkindadoption in ,verfassungskonformer Auslegung® des Gesetzes
bei lesbischen Familien nur auszusprechen wire, wenn sie aus Kindeswohl-
griinden zwingend erforderlich sei.®®® Der Richter meinte, dass von der
Adoption eine Gefahr fiir das Kind ausginge, weil sein Grundrecht auf
Kenntnis seiner Abstammung verletzt werde. Zudem stehe hier nicht das
Kindeswohl im Zentrum, sondern ,die Interessen und Bedurfnisse der
Erwachsenen nach Griindung einer Familie“3"® Desgleichen lehnte das
Amtsgericht Schwandorf eine Adoption durch die Ehefrau der Mutter ab,

815 Scheliha (2019) Familiare Autonomie und autonome Familie, S.261; Helms (2016)
Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft - Herausforderungen durch neue
Familienformen, S. F33.

816 Scheliha (2019) Familidre Autonomie und autonome Familie, S. 261; Dethloff (2010)
Assistierte Reproduktion und rechtliche Elternschaft in gleichgeschlechtlichen Part-
nerschaften. Ein rechtsvergleichender Uberblick, S. 168.

817 Dazu diirfte beitragen, dass nur ein stattgebender Antrag mit der Beschwerde nicht
anfechtbar ist.

818 AG Hamburg Beschl. v. 19.10.2011 - 60 XVI 69/08.

819 Die Begriindung wird wiedergegeben in LG Hamburg Beschl. v. 18.1.2012 -
301 T 493/11, Rn. 8. Das Landgericht Hamburg hob den abweisenden Beschluss
im Beschwerdeverfahren auf und sprach die Adoption aus - vier Jahre nach Antrag-
stellung.
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weil die Familie ,in unsicheren wirtschaftlichen Verhéltnissen, ndmlich
grofitenteils von Leistungen des Jobcenters® lebte und ,nicht unerhebliche
Schulden angehduft® habe.82 Auch dieses Gericht sah das Kindeswohl ge-
fahrdet, hier aus dem Grund, weil das Kind ,spater Unterhaltsanspriichen
nicht nur seiner Mutter, sondern auch seiner Stiefmutter ausgesetzt“ werde
und die Eltern nicht imstande seien, ,,die Vermdgensinteressen des Kindes
sachgerecht wahrzunehmen.®?! Ein Richter am Amtsgericht Schweinfurt
war sogar davon {iberzeugt, dass das Adoptionsrecht fiir eingetragene Le-
benspartnerinnen gegen die Verfassung verstofle. Er setzte das Verfahren
aus und legte dem Bundesverfassungsgericht einen konkreten Normenkon-
trollantrag vor, der nicht zur Entscheidung angenommen wurde. Es gab er-
hebliche Zulassigkeits- und Begriindungsméangel.322 Durch die Aussetzung
dauerte das Verfahren fur die Familie dennoch mehrere Jahre. In ahnlicher
Tendenz hat das Amtsgericht Schoneberg einen Adoptionsantrag zuriickge-
wiesen, weil die beiden Miitter den Samenspender gegeniiber dem Klein-
kind nicht als ,Vater” bezeichnen wollten. Die Richterin fithrte in jhrem
Beschluss aus, die Miitter hétten sich

»bis zuletzt geweigert, das Kind altersgemifl zu informieren, dass es
einen Vater hat. Beide sind bis heute nicht bereit, den leiblichen Vater
auch korrekt in dieser Funktion zu benennen, namlich nicht nur als
,Samenspender;, ,Erzeuger’ oder ,der Mann, der uns geholfen hat [...];
sondern mit dem kindgerechten Begriff Vater‘ (oder einer Entsprechung
wie Vati, Papa usw.). Die Auffassung [der beiden Miitter]|, Vater‘ sei nur
der soziale Vater ist sachlich falsch.823

Es ist zu hoffen, dass diese Entscheidungen in der Gesamtschau doch Aus-
nahmen bilden. Dennoch préigen sie die Wahrnehmung dieser Verfahren
bei den Betroffenen. So zeigen auch Studien, wie belastend, einschiichternd

820 Wiedergegeben in OLG Niirnberg Beschl. v. 2.7.2019 - 9 UF 208/19, Rn. 4.

821 Ebd. Das Amtsgericht Schwandorf hatte auflerdem ,verfassungsrechtliche Beden-
ken', weil es in das Personlichkeitsrecht des Kindes eingreife, ,wenn es zwei Miitter
erhalte, den Vater aber verliere®. Nur hatte das Kind in dem Fall gar keinen Vater,
denn der Samenspender war anonym, die zweite Elternstelle mithin unbesetzt. Die
Entscheidung wurde im Beschwerdeverfahren aufgehoben und dem Adoptionsan-
trag wurde schliefSlich stattgegeben.

822 BVerfG Nichtannahmebeschluss der 2. Kammer des Ersten Senats v. 10.8.2009 —
1 BvL 15/009.

823 AG Schoneberg Beschl. v. 31.7.2023 - 24 F 164/19 (nicht verdffentlicht).
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und ohnmaichtig queere Familien die Adoptionsverfahren erleben.®2* Auch
vor diesem Hintergrund ist der Umweg iiber den Weg der Stiefkindadop-
tion fiir Zwei-Miitter-Familien keine gleichwertige Alternative zur gesetzli-
chen Primirzuordnung, sondern mit erheblichen Risiken und Belastungen
verbunden.

d) Exkurs: Keine Mit-Mutterschaft der Eizellspenderin

Das Bundesverfassungsgericht, der Europdische Gerichtshof fiir Menschen-
rechte und der Bundesgerichtshof haben in den dargestellten Entschei-
dungen einer rechtlichen Elternschaft der zweiten Mutter die fehlende
»~Abstammungsvermutung® entgegengehalten. Doch was, wenn die zweite
Mutter nachweist, dass das Kind von ihr abstammt? Mit dieser Frage waren
Gerichte in Koln in den Jahren 2014 und 2015 gleich zweifach befasst.82>
Zwei eingetragene Lebenspartnerinnen hatten in Belgien eine reprodukti-
onsmedizinische Behandlung in Form der sogenannten ROPA-Methode
bzw. reziproker Eizellspende vornehmen lassen. Dabei wurde der einen
Frau (im Folgenden: zweite Mutter) eine Eizelle entnommen. Diese Eizelle
wurde mittels Samen aus einer anonymen Spende befruchtet und sodann in
die Gebarmutter der anderen Frau eingesetzt, die das Kind austrug und zur
Welt brachte. Das Kind hatte in dem Fall also eine biologisch-genetische
Verbindung zu beiden Frauen. Die Familie beantragte unter Vorlage eines
DNA-Gutachtens, aus dem sich ergab, dass die zweite Mutter mit dem
Kind genetisch verwandt war, auch die zweite Mutter als rechtlichen Eltern-
teil feststellen zu lassen. Das Oberlandesgericht Koln entschied zwei Mal
letztinstanzlich, dass die Feststellung einer zweiten Mutter nicht mdglich
sei.826 Die Verfassungsbeschwerde der beiden Miitter nahm das Bundesver-
fassungsgericht ohne Begriindung nicht zur Entscheidung an. Der Europai-
sche Gerichtshof fiir Menschenrechte wies - das Kind war inzwischen

824 Richarz/Mangold (2021) Zwei-Mutterschaft vs. Heteronormatives Recht, S.62ff;
Mangold/Schréder (2020) ,Ganz normal und doch immer besonders® - Kategorisie-
rungsarbeit queerer Familien, S. 128 ff.

825 AG Koln Beschl. v. 30.5.2014 — 378 III 35/14; AG Koln Beschl. v. 11.9.2014 — 304 F
310/13; OLG Koln Beschl. v. 27.8.2014 — 2 Wx 222/14 ROPA I; OLG Koln Beschl. v.
26.3.2015 - 14 UF 181/14 ROPA I1.

826 OLG Koln Beschl. v. 27.8.2014 — 2 Wx 222/14 ROPA I; OLG Koln Beschl. v. 26.3.2015
- 14 UF 181/14 ROPA II.
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elf Jahre alt — die Individualbeschwerde der Familie im November 2024
schlieflich zurtick.8?”

Die Rechtsprechung hat der Eizellspenderin bislang also keine Bedeu-
tung zugesprochen. Auch nach der einhelligen Meinung der Familien-
rechtswissenschaft und -praxis kann die Person, aus deren Eizelle das Kind
entstanden ist, nicht einmal dann rechtlicher Elternteil werden, wenn die
zweite Elternstelle frei ist, die Spenderin mit der gebarenden Mutter in for-
malisierter Partnerschaft zusammenlebt und nicht nur genetischer, sondern
auch intendierter und sozialer Elternteil des Kindes ist.828

2. Vaterschaften im Kontext queerer Familiengriindung

Wihrend lesbischen Miittern die primare Zuordnung als zweiter Elternteil
ihres Kindes stets verwehrt blieb, hat der XII. Zivilsenat des Bundesge-
richtshofs Zwei-Viter-Familien und privaten Samenspendern im Kontext
von Zwei-Miitter-Familien umfassende Elternrechte zugesprochen.

a) Zwei-Viter-Familie qua kalifornischer Leihmutterschaft

Im Jahr 2011 kam in Kalifornien ein Kind zur Welt, dessen Geburtsbe-
urkundung in Deutschland mehrere Gerichte einschliefllich des Bundes-
gerichtshofs beschiftigen sollte. Zwei deutsche Staatsbiirger, die in einer
eingetragenen Lebenspartnerschaft lebten, hatten sich ihren gemeinsamen
Kinderwunsch mit Hilfe einer Leihmutter erfiillt. Ausweislich des vom
Amtsgericht Schoneberg und Kammergericht Berlin festgestellten Sachver-
halts8? hatten die Beteiligten nach dem in Kalifornien geltenden Recht
einen Leihmutterschaftsvertrag geschlossen. In diesem war vereinbart, dass
die Vertragspartnerin, eine unverheiratete US-Amerikanerin, Embryonen
austragen sollte, die aus einer anonym gespendeten Eizelle und dem Samen

827 EGMR 12.11.2024 - 46808/16 R.F. u.a. gegen Deutschland. Zur Kritik an dieser
Entscheidung vgl. Chebout (2024) Stiefmiitterliche Behandlung, Verfassungsblog.

828 Uberzeugt von der Verfassungswidrigkeit dieser Rechtslage sind jedoch das Amtsge-
richt Miinchen (Beschl. v. 19.4.2023 - 528 F 11449/22 Nodoption V) sowie das Amts-
gericht Pforzheim (Beschliisse vom 1.6.2025 — 3 F 64/23 und 3 F 141/24 Nodoption
VII und Nodoption VIII).

829 KG Berlin Beschl. v. 1.8.2013 - 1 W 413/12; AG Schoneberg Beschl. v. 25.10.2012 -
70 111 70/12.
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des einen Lebenspartners gezeugt wurden. Die beiden Manner wollten die
alleinigen rechtlichen Eltern des Kindes werden. Wahrend der Schwanger-
schaft erkldrte der genetische Vater mit Zustimmung der Leihmutter vor
dem deutschen Generalkonsulat in San Francisco eine Vaterschaftsanerken-
nung. Ebenfalls noch bevor das Kind geboren war, hatte der Superior Court
of the State of California®? auf Antrag der beiden Médnner entschieden,
dass der Leihmutterschaftsvertrag wirksam sei, und festgestellt, dass aus-
schliefSlich die beiden Ménner die rechtlichen Eltern des Kindes seien.®!
Wenige Tage nach der Geburt kehrten die Viter mit dem Kind nach
Deutschland zuriick und beantragten beim zustindigen Standesamt die
Nachbeurkundung der Auslandsgeburt.

aa) Verfahrensgang

Das Standesamt hatte nun zu priifen, ob die kalifornische Gerichtsentschei-
dung in Deutschland geméfS §§ 108 ff. FamFG anzuerkennen sei oder ob ein
Verstof$ gegen den ordre public vorliege. Das Standesamt musste also keine
eigene Eltern-Kind-Zuordnung auf Grund des deutschen Rechts vorneh-
men, sondern hatte zu priifen, ob die Statusentscheidung des kalifornischen
Gerichts in Deutschland anzuerkennen sei. Damit ist die sogenannte ,ver-
fahrensrechtliche Anerkennung® betroffen.83? Gemaf3 § 108 FamFG werden
auslandische Entscheidungen anerkannt, ohne dass es eines weiteren Ver-
fahrens in Deutschland bedarf. § 109 FamFG normiert aber verschiedene

830 Superior Courts sind die erste Instanz, es entscheidet ein*e Einzelrichter*in, vgl.
https://www.courts.ca.gov/documents/California_Judicial_Branch.pdf (31.3.2025).

831 Vgl. sec. 7962 lit.f (2) des California Family Code. Zur kalifornischen Rechtslage
Rauscher Anerkennung zweier Viter kraft kalifornischer Leihmuttervereinbarung,
JR 2016, 97, S.100; Duden (2015) Leihmutterschaft im Internationalen Privat- und
Verfahrensrecht, S.75ff. Zu kalifornischen Feststellungsurteilen siche auch Duden
(2015) Leihmutterschaft im Internationalen Privat- und Verfahrensrecht, S.119
mwN.

832 Grundlegend zur verfahrensrechtlichen Anerkennung vgl. Duden (2015) Leihmut-
terschaft im Internationalen Privat- und Verfahrensrecht, S. 111f.; Hoffmeister (2022)
Reproduktives Reisen und Elternschaft, S.106 ff. Internationale Fallkonstellationen
sind allerdings vielschichtig und lassen sich hier nicht abschliefflend darstellen. Es
wird insofern unterschieden zwischen der verfahrensrechtlichen und der kollisions-
rechtlichen Anerkennung. Gibt es, wie in Kalifornien, eine Gerichtsentscheidung
tiber die Eltern-Kind-Zuordnung, ist die verfahrensrechtliche Anerkennung betrof-
fen. Fehlt es an einer auslandischen Entscheidung, stellt sich fiir das deutsche
Recht die Frage der sogenannten kollisionsrechtlichen Anerkennung, vgl. dazu
Sitter (2017) Grenzuberschreitende Leihmutterschaft, S. 23 ff.
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Anerkennungshindernisse. So ist nach Nr. 4 die Anerkennung zu versagen,
wenn sie ,zu einem Ergebnis fithrt, das mit wesentlichen Grundsitzen
des deutschen Rechts offensichtlich unvereinbar ist, insbesondere wenn die
Anerkennung mit den Grundrechten unvereinbar ist.

Es ging nun in diesem Fall zum einen darum, zu ermitteln, was die
swesentlichen Grundsitze® des deutschen Abstammungsrechts sind. Zum
anderen war zu kldren, ob eine im Ausland durch Leihmutterschaft begriin-
dete Elternschaft zweier gleichgeschlechtlicher Partner damit und mit den
Grundrechten vereinbar ist.

Unter Verweis auf die gesetzgeberischen Erwdgungen zum Verbot der
Leihmutterschaft lehnten sowohl das Amtsgericht Schoneberg®®® als auch
das Kammergericht Berlin®* die Nachbeurkundung der kalifornischen
Geburtsurkunde ab, die beide Manner als Vater auswies. Die Leihmut-
terschaftsvereinbarung sei ,mit wesentlichen Grundsétzen des deutschen
Rechts offensichtlich unvereinbar“83 und stehe zu diesen vielmehr ,,in un-
tragbarem Widerspruch.“83¢ Das Kammergericht sah in dem Vorgehen der
beiden Ménner dariiber hinaus einen Verstof3 gegen die Menschenwiirde
der Leihmutter und des Kindes, das zum ,Gegenstand eines Handelsge-
schifts“83” gemacht werde. Es sei eine ,grundlegende Wertentscheidung
und Kernbestand des deutschen Rechts®, eine solche Leihmutterschafts-
abrede abzulehnen.?®® Eine Anerkennung der kalifornischen Gerichtsent-
scheidung sei auch nicht allein deshalb zu gewidhren, weil der Vertrag be-
reits vollzogen worden sei. Dies erscheine ,,im Hinblick auf die iitberragende
Bedeutung® der Menschenwiirde als ,untragbar“33® Das Kammergericht
hielt deshalb nur die rechtliche Elternschaft des Mannes fiir begriindet,
der im deutschen Konsulat mit Zustimmung der Mutter seine Vaterschaft
anerkannt hatte. Der zweite intendierte Vater hitte den Weg der Adoption
beschreiten miissen, um ebenfalls rechtlicher Elternteil des Kindes zu wer-
den.

833 AG Schoneberg Beschl. v. 25.10.2012 - 70 III 70/12.

834 KG Berlin Beschl. v. 1.8.2013 — 1 W 413/12.

835 AG Schoneberg Beschl. v. 25.10.2012 - 70 III 70/12, Rn. 10.
836 KG Berlin Beschl. v. 1.8.2013 — 1 W 413/12, Rn. 27.

837 KG Berlin Beschl. v. 1.8.2013 - 1 W 413/12, Rn. 29.

838 KG Berlin Beschl. v. 1.8.2013 — 1 W 413/12, Rn. 30.

839 KG Berlin Beschl. v. 1.8.2013 - 1 W 413/12, Rn. 31.
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bb) Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs 2014

Gegen die Entscheidung des Kammergerichts wandten sich die beiden
Minner im Wege der Rechtsbeschwerde an den Bundesgerichtshof. Der
XII. Zivilsenat gab ihnen Recht; er hob die vorangegangenen Entscheidun-
gen auf und wies das Standesamt an, die Geburt im deutschen Geburtenre-
gister mit beiden Vitern nachzubeurkunden.

Anders als Amtsgericht und Kammergericht, die sich eng am gesetzli-
chen Verbot der Leihmutterschaft und dem dahinterstehenden Willen des
Gesetzgebers orientiert hatten, stellte der Bundesgerichtshof das Kindes-
wohl ins Zentrum. Aus dem Grundrecht des Kindes auf staatliche Gewéhr-
leistung elterlicher Pflege und Erziehung (Art.2 Abs.1 in Verbindung mit
Art. 6 Abs.2 GG), aus dem Recht auf Achtung des Privat- und Familienle-
bens (Art. 8 Abs.1 EMRK) sowie aus Art. 3 Abs. 1 der UN-Kinderrechtskon-
vention und Art.24 Abs.2 der EU-Grundrechtecharta folge ein Anspruch
des Kindes, beide intendierte Viter als originére Eltern zu erhalten.340

Dass das Kind nach dem deutschen Recht bereits einen rechtlichen
Vater hatte, wurde nach Ansicht des Bundesgerichtshofs dem Kindeswohl
nicht umfassend gerecht, ,weil das Kind dann abweichend von dem in
Art. 6 Abs.2 Satzl GG unterstellten Fall nicht zwei Eltern, sondern nur
einen Elternteil hétte”84! Eine sozial-familidre Beziehung zum zweiten Va-
ter, die rechtlich aber nicht abgesichert sei, wahre das Kindeswohl nicht
ausreichend. Zu diesem gehore vielmehr, so der XII. Zivilsenat weiter, ,,die
verldssliche rechtliche Zuordnung zu den Eltern als den Personen, die fir
[das] Wohl und Wehe [des Kindes] kontinuierlich Verantwortung iiberneh-
men. 342

In diesem Zusammenhang fiihrte der Senat aus, warum eine Stiefkind-
adoption durch den zweiten Vater im vorliegenden Fall nicht erforderlich
sei: ,Die Lage unterscheidet sich insoweit von der Adoption, als das Kind
ohne die Leihmutterschaftsvereinbarung nicht gezeugt und geboren wor-
den wire.*®*3 Und weiter:

»Im Unterschied zu Adoptiveltern nehmen die Wunscheltern im Fall der
Leihmutterschaft fiir die spatere Identitdtsfindung des Kindes als fiir des-

840 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 41.
841 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 56.
842 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 57.
843 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 60.
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sen Entstehung (mit-)verantwortliche Personen zweifellos eine zentrale
Rolle ein“344

In diesen Konstellationen, so der Bundesgerichtshof, miisse das Kindes-
wohl nicht zwingend individuell im Adoptionsverfahren tiberpriift werden.

»Die Adoption wiirde zwar eine vom Auslandsrecht fiir Félle der Leih-
mutterschaft getroffene Wertung, die einer Zuordnung des Kindes zu
den Wunscheltern den Vorzug gibt, durch eine individuelle Priifung er-
setzen. Die mit der individuellen Priifung des Kindeswohls verbundene
Adoption wird aber gerade in den Fillen der Stiefkindadoption regelma-
8ig zum selben Ergebnis fithren. Das iibereinstimmende Ergebnis spricht
deutlich gegen die Annahme eines ordre public-Verstofies. 84>

Vielmehr berge ein Adoptionserfordernis gegeniiber der sogleich bei Ge-
burt erfolgten rechtlichen Zuordnung ,zusétzliche Gefahren fiir das Kind".
So stehe es

wauch noch nach der Geburt des Kindes im Belieben der Wunscheltern,
ob sie das Kind als eigenes annehmen oder - etwa wegen einer Behinde-
rung des Kindes — von ihrem Kinderwunsch Abstand nehmen. 846

Auch wenn sich die Wunscheltern trennten, ,wire es jedenfalls dem gene-
tisch nicht verwandten Wunschelternteil méglich, eine rechtliche Eltern-
schaft dauerhaft nicht zur Entstehung kommen zu lassen.” Als ,Initiatoren
der medizinisch assistierten Zeugung“ sollten die Wunscheltern jedoch
auch deshalb die rechtliche Elternverantwortung iibernehmen, da ,das
Kind ihrer Entscheidung seine Existenz zu verdanken hat.®4” Der XII. Zi-
vilsenat sah mithin aus Kindeswohlgriinden nicht nur keine Notwendigkeit
fiir ein Stiefkindadoptionsverfahren, sondern unterstrich auch die Eltern-
verantwortung der beiden Viter, ohne deren Initiative das Kind nicht ent-
standen wire und die sich deshalb nicht im Nachhinein der Verantwortung
fiir das Kind entziehen konnen sollten.

Der Senat befand, dass es im konkreten Fall nicht dem Kindeswohl ent-
spreche, die Leihmutter als rechtlichen Elternteil anzusehen. Nach ihrem
kalifornischen Heimatrecht sei die Leihmutter rechtskriftig als Elternteil
ausgeschlossen. Entsprechend der dortigen Gerichtsentscheidung, so der

844 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 60.
845 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 58.
846 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 59.
847 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 59 f.

227

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Gender Trouble im Abstammungsrecht

Bundesgerichtshof, sei davon auszugehen, dass die Leihmutter das Kind
~freiwillig herausgegeben hat und zudem auch keine Elternstellung einneh-
men wollte und will“848 Insofern sei die Situation vergleichbar mit der
einer Frau, die ihr Kind zur Adoption freigegeben hat.34° Abgesehen davon
wire dem Kindeswohl mit einer rechtlichen Zuordnung der Leihmutter
auch deshalb nicht gedient, weil diese ,im Gegensatz zu den Wunscheltern
weder die Fiirsorge fiir das Kind noch dessen Erziehung iibernehmen® wol-
le.850 Demgegeniiber stiinden mit den Wunscheltern zwei Personen bereit,
die ,die Elternstellung einnehmen und dem Kind die fiir seine gedeihliche
Entwicklung notige Zuwendung zuteil werden lassen wollen. 8!

Die statusméflige Eltern-Kind-Zuordnung kdnne, so der Bundesgerichts-
hof weiter, auch nicht auf Grund des Rechts des Kindes auf Kenntnis
seiner Abstammung verweigert werden. Denn das Personenstandsrecht ge-
wihrleiste keine Kenntnis der Abstammung.3>? Das Personenstandsrecht
beziehe sich ausschliefflich auf die rechtliche Elternschaft und sei ,auch
in anderen Belangen (etwa im Fall der Zeugung mittels Samenspende)
nicht zur Information {iber die biologische oder genetische Elternschaft
bestimmt“%? In diesem Zusammenhang stellte der Senat klar, dass die
rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung nicht zwingend auf einer biologisch-ge-
netischen Abstammung basiere. Dass keine leibliche Verwandtschaft des
zweiten Vaters mit dem Kind vorliege, sei insofern kein Zuordnungshinder-
nis. Das deutsche Recht kenne bereits ,die unmittelbare Zuordnung der
rechtlichen Elternschaft zu einem genetisch nicht verwandten Wunschel-
ternteil“8>* Das Kind verdanke seine Existenz in Fallen der reproduktions-
medizinischen Behandlung den intendierten Wunscheltern, die sich - wie
auch § 1600 Abs. 5 BGB verdeutliche - nicht im Nachhinein der Verantwor-

848 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 48.

849 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 49 ff. Diese
Argumentation blendet allerdings aus, dass die Leihmutter im konkreten Fall alle
Erklarungen vorgeburtlich abgegeben hatte, sich also schon vor der Geburt rechts-
verbindlich zur Herausgabe verpflichtet hatte. Das unterscheidet die Situation von
einer Adoption in Deutschland, in die die Gebarende frithestens acht Wochen nach
der Geburt einwilligen kann.

850 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 55.

851 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 56.

852 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 63.

853 Ebd.

854 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 52.
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tung entziehen diirften.®>> Hier mobilisierte der Senat also das Argument
der Verursacherhaftung.

Die Motive des Gesetzgebers, die Leihmutterschaft zu unterbinden, seien
von Erwédgungen getragen, die sich auf die Zeit vor der Geburt bezdgen.?>¢
Doch wiren angesichts des bereits geborenen Kindes generalpraventive
Erwégungen, die die Entstehung eines Kindes im Wege eines Leihmutter-
schaftsarrangements verhindern wollten, nicht beachtlich. Die rechtliche
Eltern-Kind-Zuordnung kénne nicht im Nachhinein mit einer Begriindung
versagt werden, die sich auf die vorgeburtliche Entstehungsgeschichte des
Kindes beziehe. Mit anderen Worten: Sei das Kind einmal geboren, stehe
»das Kindeswohl im Mittelpunkt der Betrachtung® Es sei ,festzuhalten, dass
das Kind auf die Umstidnde seiner Entstehung keinen Einfluss hat und
dafiir nicht verantwortlich gemacht werden kann“3” Der Senat stellte hier
also fiir die Zuordnung auf den Zeitpunkt nach der Geburt ab und lief3 die
vorgeburtlichen Zeugungs- und Entstehungsbeitrige zum Kind dahinter
zuriicktreten.

Dementsprechend wies der Bundesgerichtshof das Standesamt an, beide
Viter im Geburtenregister des Kindes einzutragen.®8

b) Der private Samenspender im Kontext einer Zwei-Miitter-Familie

Deutsche Gerichte waren bereits mehrmals mit Mannern befasst, die sich
fir Zwei-Miitter-Familien als private Samenspender zur Verfiigung gestellt
hatten und nach der Geburt der jeweiligen Kinder Rechte als leibliche
Viter geltend machten - die die Gerichte ihnen stets auch zusprachen.?>
Nachfolgend wird die Entscheidung des Bundesgerichtshofs dargestellt,
mit der der XII. Zivilsenat 2013 etablierte, dass der private Samenspender
im Kontext einer Zwei-Miitter-Familie der Mutter ,beigewohnt” habe und
deshalb Rechte wie ein leiblicher Vater geltend machen kénne.

855 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 52.

856 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 47.

857 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 56.

858 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 65.

859 BGH Urt. v. 15.5.2013 — XII ZR 49/11 Becherspende; BGH Beschl. v. 16.6.2021 —
XII ZB 58/20; OLG Stuttgart Beschl. v. 7.4.2022 - 11 UF 39/22; OLG Kéln Urt. v.
17.5.2011 - 14 UF 160/10.
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aa) Fallkonstellation und Verfahrensgang

Der Fall betraf die rechtliche Vaterschaft eines Kindes, das 2008 in eine ein-
getragene Lebenspartnerschaft zweier Miitter hineingeboren worden war.
Der private Samenspender lebte seinerseits in einer gleichgeschlechtlichen
Partnerschaft und hatte sein Sperma ,in einem Gefaf} tibergeben 3. Am
eigentlichen Zeugungsvorgang des Kindes war er nicht beteiligt. Zwischen
den Paaren war im Nachhinein streitig, welche Rolle der Samenspender im
Leben des Kindes einnehmen sollte. Die beiden Miitter wollten gemeinsam
Eltern werden - was nach geltendem Recht nur im Wege einer Adoption
und mit Zustimmung des leiblichen Vaters méglich war. Der Samenspender
erhob aber selbst einen Anspruch auf die rechtliche Vaterstellung. Er gab
eine Vaterschaftsanerkennung ab, die allerdings mangels Zustimmung der
Mutter nicht wirksam werden konnte. In dieser Patt-Situation lief3 die
Mutter einen anderen Mann die Vaterschaft anerkennen, wodurch dieser
der rechtliche Vater des Kindes wurde und die zweite Elternstelle also
gewissermafien blockierte. Der Samenspender zog daraufhin vor Gericht,
um die rechtliche Vaterschaft des Anerkennenden durch Anfechtung zu
beseitigen und selbst als rechtlicher Vater des Kindes festgestellt werden zu
kénnen. Dreh- und Angelpunkt war damit die Frage, ob der Samenspender
anfechtungsberechtigt ist. Konkret war zu kldren, ob ein ,Becherspender®
nach dem Wortlaut des Gesetzes in §1600 Abs.1 Nr.2 BGB der Mutter
~beigewohnt® hat.

Das Amtsgericht Koln wies die Anfechtungsklage des Samenspenders
zuriick.80! Schon der Wortlaut des §1600 Abs.1 Nr.2 BGB und die Ge-
setzgebungsmaterialien stiinden dagegen. Das Oberlandesgericht Koln gab
hingegen auf dessen Beschwerde hin dem Samenspender Recht. Bei ,verfas-
sungskonformer Auslegung® stehe ihm ein Anfechtungsrecht zu.3%2 Nach
dem Willen des Gesetzgebers erstrecke sich der Ausschluss des Samenspen-
ders nur auf Fille der drztlich dokumentierten Samenspende.3%3 Gegen die
Entscheidung wendete sich die Mutter mit der Rechtsbeschwerde an den
Bundesgerichtshof, der die Entscheidung des Oberlandesgerichts bestatigte.

860 BGH Urt. v.15.5.2013 — XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 1.
861 AG Koln Urt. v. 11.8.2010 - 315 F 226/09.

862 OLG Koln Urt. v. 17.5.2011 — 14 UF 160/10, Rn. 27 ff.

863 OLG Koln Urt. v. 17.5.2011 - 14 UF 160/10, Rn. 32.
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bb) Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs 2013

Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs entschied, dass der Samenspen-
der anfechtungsberechtigt sei, auch wenn er der Mutter unstreitig nicht
~beigewohnt“ habe. Der Sinn und Zweck des Anfechtungsrechts sowie das
System des Abstammungsrechts wiirden es gebieten, so der Bundesgerichts-
hof, dass die Norm gegen ihren Wortlaut auszulegen sei.3¢4

Der Senat setzte sich zunédchst mit der Gesetzgebungshistorie und den
gesetzgeberischen Intentionen auseinander. Das Anfechtungsrecht habe der
Gesetzgeber nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum
leiblichen Vater (2003)8¢> neu eingefiihrt. Zwar gehe aus den Gesetzge-
bungsmaterialien hervor, dass ,durch die Bezugnahme der eidesstattlichen
Versicherung auf die Beiwohnung zugleich verhindert“ werden sollte, ,dass
ein samenspendender Dritter als ,biologischer Vater® ein Anfechtungsrecht
erhalte®8¢ Dies habe jedoch ,im Gesetzestext keinen Niederschlag gefun-
den®#7 Zudem habe, so die Interpretation des Bundesgerichtshofs, der
Rechtsausschuss seine Ausfithrungen lediglich auf den Fall der sogenann-
ten konsentierten Samenspende beziehen wollen, das heifit ,auf den Fall
der Einwilligung eines Wunschvaters in die Zeugung mittels Samenspen-
de“#%8 Nur wenn es eine Mutter und einen Wunschvater gebe, beschréinke

»sich der Samenspender auf die Hergabe des Spermas, wihrend er die
Ubernahme elterlicher Verantwortung dem Wunschvater iiberlassen und
selbst regelmaflig im Rahmen des rechtlich Zuldssigen (oder dariiber
hinaus) anonym bleiben will:3¢9

Der Bundesgerichtshof differenzierte also zwischen verschiedenen Famili-
enformen, in die ein mittels Samenspende gezeugtes Kind hineingeboren
werden kann. Fur Familienkonstellationen mit einem ,Wunschvater nahm
der Senat an, dass der Samenspender auf seine rechtliche Vaterschaft ver-
zichtet habe. In diesen Fillen solle das Anfechtungsrecht des Samenspen-
ders weitgehend und selbst dann ausgeschlossen sein, wenn zwischen dem
srechtlichen (Wunsch-)Vater und dem Kind keine sozial-familiare Bezie-

864 BGH Urt. v.15.5.2013 — XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 15.

865 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82.
Dazu schon unter B. II. 3. Verfassungswandel.

866 BGH Urt. v.15.5.2013 - XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 20.

867 Ebd.

868 BGH Urt. v.15.5.2013 - XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 21.

869 Ebd.
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hung mehr besteht.“8”0 Die biologisch unzutreffende rechtliche Vaterschaft
soll demnach in einer heterosexuellen Familienkonstellation selbst dann
nicht anfechtbar sein, wenn es keine schutzbediirftige sozial-familidre Be-
ziehung zwischen Vater und Kind (mehr) gibt.

Den rechtlichen Vater, den es im vorliegenden Fall auf Grund der Aner-
kennung gab, sah der XII. Zivilsenat hingegen nicht als schutzwiirdig an,
weil er nicht an der Zeugung beteiligt war. Es handele sich daher um eine
Samenspende, mit der ,kein Verzicht auf die (spitere) Begriindung des
Elternrechts verbunden® gewesen sein sollte.#”! ,Mangelt es [...] an einem
in die kiinstliche Befruchtung einwilligenden Wunschvater, kann ohne wei-
teres eine Feststellung des Samenspenders als Vater” erfolgen.8”? Dass die
beiden Lebenspartnerinnen eine gemeinsame Elternschaft anstrebten, sei
»nicht ausschlaggebend“®”3 und, wenn tiberhaupt, in einem Adoptionsver-
fahren zu klaren.87

Wer welche rechtliche Elternrolle ubernehmen sollte und wollte, war
zwischen den Parteien streitig geblieben. Der Bundesgerichtshof stellte je-
doch darauf auf, dass der Samenspender dem Kind gegeniiber jedenfalls
nicht anonym bleiben, sondern ,seine Rolle bei der Zeugung dem Kind
spater offengelegt werden® sollte.8”> Deshalb stehe der Samenspender, so
der Bundesgerichtshof, ,,dem leiblichen Vater nach einer homologen Inse-
mination néher® als dem ,bloflen Samenspender® bei einer konsentierten
heterologen Insemination.8”® So gelangte der XII. Zivilsenat zu dem Zwi-
schenergebnis, dass der Samenspender der Mutter zwar nicht ,beigewohnt*
und dies auch nicht an Eides statt versichert hatte, er aber dennoch ein
Anfechtungsrecht geltend machen konne.®”” Dem Samenspender miisse
saufgrund seiner genetischen Vaterschaft [...] schon aus verfassungsrechtli-
chen Erwdgungen wenigstens der Zugang zur Elternschaft grundsitzlich
moglich sein.“878

Das Familiengrundrecht der beiden Lebenspartnerinnen und des Kindes
sei ,flir den vorliegenden Streitgegenstand nicht erheblich®, weil durch die

870 BGH Urt. v. 15.5.2013 - XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 24.
871 BGH Urt. v.15.5.2013 - XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 23.
872 BGH Urt. v. 15.5.2013 — XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 25.
873 BGH Urt. v. 15.5.2013 - XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 27.
874 BGH Urt. v.15.5.2013 — XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 28.
875 BGH Urt. v.15.5.2013 - XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 22.
876 Ebd.

877 Ebd.

878 BGH Urt. v. 15.5.2013 - XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 23.
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Anfechtung ,in die bestehende soziale Familie nicht unmittelbar eingegrif-
fen“ werde.8”° Es handele sich um ein Statusverfahren, das ausschliefflich
die rechtliche Vaterschaft betreffe.830 Weitergehende Fragen des Umgangs-
oder eines etwaigen gemeinsamen Sorgerechts seien hier nicht zu behan-
deln und miissten notfalls in anderen Gerichtsverfahren geklart werden.88!

Abschlieflend fithrte der Bundesgerichtshof aus, dass eine Vater-
schaftsanerkennung durch einen Dritten, der keine Elternverantwortungs-
intention habe, ,kein legitimes Mittel“ sei, ,um eine Adoption zu erleich-
tern, indem der an einer Elternschaft in Wirklichkeit nicht interessierte
rechtliche Vater in die Adoption [...] einwilligt.88> Das Vorgehen der Mut-
ter, einen Dritten die Vaterschaft anerkennen zu lassen,

swiirde nicht nur die Grundlage fiir die im Adoptionsverfahren anzustel-
lende Beurteilung durch das Familiengericht verfélschen, sondern auch
einen Missbrauch des durch die Anerkennung erworbenen Elternrechts
darstellen®883

Im Ergebnis etablierte der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs ein An-
fechtungsrecht fiir private Samenspender fiir die Fille, in denen keine
Einwilligung eines Mannes (,Wunschvaters®) in die Zeugung mittels Sa-
menspende vorlag.

c) Kritische Wiirdigung der Rechtsprechung

Die beiden dargestellten Entscheidungen zu privilegierten Vaterschaften
im Kontext queerer Familiengriindung zeichnen sich durch eine ermagli-
chende Grundhaltung des XII. Zivilsenats aus. Die Richter wollten offen-
bar den betroffenen Ménnern zur rechtlichen Vaterschaft verhelfen und
taten dies auch - jedoch mit hochst kontrdren Argumenten. Beim Samen-
spender maf$ der XII. Zivilsenat den sozialen Aspekten der Elternschaft
keine Bedeutung bei und stellte auf die leibliche Verbindung zum Kind
ab. In der Entscheidung zur kalifornischen Leihmutterschaft blendete der
gleiche Senat hingegen die Leiblichkeitsaspekte nahezu vollstdndig aus, um
eine Eltern-Kind-Zuordnung auch zum zweiten, mit dem Kind nicht gene-

879 BGH Urt. v. 15.5.2013 — XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 29.
880 Ebd.
881 Ebd.
882 BGH Urt. v.15.5.2013 - XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 30.
883 Ebd.
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tisch verwandten Vater rechtfertigen zu kénnen. Das zentrale Problem bei-
der Entscheidungen ist, dass der Bundesgerichtshof die gesetzgeberischen
Wertentscheidungen offen {ibergangen hat (aa). Die Entscheidungen sind
zudem hinsichtlich des Vorhabens aufschlussreich, die geschlechtsspezifi-
sche gleichheitsrechtliche Problematik des Abstammungsrechts genauer zu
konturieren (bb).

aa) Missachtung von gesetzgeberischen Grundentscheidungen

Der XII. Zivilsenat hat sich in beiden Entscheidungen offen tiber grundle-
gende gesetzgeberische Wertentscheidungen hinweggesetzt. So wollte der
Gesetzgeber ein Anfechtungsrecht des Samenspenders explizit ausschliefSen
und die Leihmutterschaft in Deutschland verhindern.

(1) Kein Anfechtungsrecht des Samenspenders

Der Bundesgerichtshof hat in der Becherspende-Entscheidung § 1600 Abs. 1
Nr. 2 BGB gegen seinen klaren Wortlaut ausgelegt.8¥* Demnach soll zur An-
fechtung berechtigt sein, wer an Eides statt versichert, der Mutter wihrend
der Empfingniszeit ,beigewohnt“ zu haben. Der Samenspender hatte der
Mutter jedoch unstreitig nicht ,beigewohnt® und eine solche eidesstattliche
Versicherung wahrend des gesamten Verfahrens auch nicht abgegeben. Die
Anfechtung hitte insofern schon daran scheitern miissen, dass die Tatbe-
standsvoraussetzungen nicht vorlagen.

Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens zum Anfechtungsrecht des leib-
lichen Vaters hatten sich die Bundesregierung, der Bundesrat und der
Rechtsausschuss eingehend mit der Frage befasst, ob ein Samenspender
anfechtungsberechtigt sein soll. Der Bundesrat brachte das Thema auf und
wollte dem Samenspender in Fillen der ,kiinstlichen Insemination kein
Anfechtungsrecht zugestehen.

»§ 1600 Abs. 2 BGB in derzeit geltender Fassung schliefit bei einverstand-
licher kiinstlicher Insemination die Anfechtung der Vaterschaft durch
den Mann oder die Mutter aus. Ein Bediirfnis klarzustellen, dass der Sa-
menspender (,Dritter in der Terminologie des Gesetzes) die Vaterschaft

884 Lohnig/Preisner Anfechtung der Vaterschaft durch den Samenspender, FamFR 2013,
340, S. 341.
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nicht anfechten kann, bestand bislang nicht, da dem biologischen Vater
bislang ja generell kein Anfechtungsrecht zustand. Nachdem dieses nun-
mehr eingefiihrt werden soll, besteht aber nunmehr Anlass klarzustellen,
dass dem Samenspender kein Anfechtungsrecht zusteht.*88>

In ihrer Gegenduflerung stimmte die Bundesregierung in der Sache zu,
wollte einen Anfechtungsausschluss des Samenspenders aber nicht gesetz-
lich normieren.3%¢ Mit Blick auf eine Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zum Anfechtungsrecht des biologischen Vaters®” kénne ,ein abso-
luter Ausschluss des Anfechtungsrechts problematisch erscheinen®®® Die
Bundesregierung ging jedoch davon aus, dass eine Anfechtung des samen-
spendenden Dritten ohnehin ,faktisch ausgeschlossen sei. Als Grund dafiir
wurde angefiihrt, dass ,,im Regelfall eine sozial-familidre Beziehung zwi-
schen dem rechtlichen Vater und dem mittels kiinstlicher Befruchtung ge-
zeugten Kind vorliegen wird“8% Der Rechtsausschuss des Deutschen Bun-
destages stellte in seiner Beschlussempfehlung hingegen auf einen anderen
Aspekt ab. Ein Anfechtungsrecht des Samenspenders sei schon deshalb
ausgeschlossen, weil dieser keine ,Beiwohnung“ an Eides statt versichern
kénne. Wortlich heif3t es dazu:

»Dadurch dass sich die eidesstattliche Versicherung auf die Tatsache der
Beiwohnung erstreckt, wird zugleich verhindert, dass ein samenspenden-
der Dritter als ,biologischer Vater® ein Anfechtungsrecht erhilt. Gegen
einen solchen Ausschluss des Anfechtungsrechts bestehen keine verfas-
sungsrechtlichen Bedenken. Unabhingig von der Frage, inwieweit der
Samenspender als genetischer Vater in den Schutzbereich des Artikels
6 Abs.2 GG einbezogen ist, ist jedenfalls seine erkliarte Bereitschaft
zur Teilnahme an einer Samenspende als konkludenter Verzicht auf die
rechtliche Vaterschaft und damit auf ein entsprechendes Anfechtungs-
recht zu deuten.80

Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs nahm in seinem Urteil auf
die Gesetzgebungsmaterialien Bezug und deutete sie zu Gunsten des Sa-
menspenders um. Die Interpretation des Bundesgerichtshofs ist aber bei
genauerer Betrachtung kaum vertretbar.

885 BT-Drs. 15/2253, S. 15.

886 BT-Drs. 15/2253, S. 20.

887 BVerfG Beschl. v. 9.4.2003 — 1 BvR 1493/96 u.a. Leiblicher Vater I, BVerfGE 108, 82.
888 BT-Drs. 15/2253, S. 20.

889 Ebd.

890 BT-Drs. 15/2492, S. 9.
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§1600 Abs.1 Nr.2 BGB erfordert, dass der Anfechtende an Eides statt
versichert, dass er der Mutter beigewohnt habe. Eine falsche Versicherung
an Eides statt ist strafbewehrt.®! Fiir den Rechtsausschuss war dieses
Erfordernis der wesentliche Hebel, mit dem ein Anfechtungsrecht des Sa-
menspenders ausgeschlossen werden sollte. Der Rechtsausschuss fithrte in
seiner Beschlussempfehlung dazu aus:

»Dadurch, dass sich die eidesstattliche Versicherung auf die Tatsache der
Beiwohnung erstreckt, wird zugleich verhindert, dass ein samenspenden-
der Dritter als ,biologischer Vater® ein Anfechtungsrecht erhalt. 892

Vor diesem Hintergrund ist nicht nachvollziehbar, wie der XII. Zivilsenat
des Bundesgerichtshofs darauf kommen konnte, bei der eidesstattlichen
Versicherung handele es sich ,lediglich um eine (kleine‘) formelle Hiirde
[...], die eine Anfechtung ,ins Blaue® hinein verhindern solle“3* Gerade
fiir den Samenspender sollte die eidesstattliche Versicherung keineswegs
eine ,kleine formelle Hurde® sein. Vielmehr war die eidesstattliche Versi-
cherung das zentrale rechtliche Kriterium, mit dem die Anfechtung des
Samenspenders ausgeschlossen sein sollte. Abgesehen davon ging der Bun-
desgerichtshof dariiber hinweg, dass der Samenspender im vorliegenden
Fall iiberhaupt keine eidesstattliche Versicherung abgegeben hatte und da-
mit selbst die ,kleine formelle Hiirde“ nicht genommen hatte.

Die Interpretation des Bundesgerichtshofs kann noch in einem weiteren
Punkt nicht iiberzeugen. So behauptet der Senat, der Rechtsausschuss ha-
be seine Ausfithrungen nur auf die Fille beziehen wollen, in denen ein
~Wunschvater in die Samenspende eingewilligt habe.3%* In der Beschluss-
empfehlung des Rechtsausschusses ldsst sich eine solche Auffassung jedoch
nicht finden. Vielmehr steht dort:

»=Unabhéngig von der Frage, inwieweit der Samenspender als genetischer
Vater in den Schutzbereich des Artikels 6 Abs. 2 GG einbezogen ist, ist je-
denfalls seine erklarte Bereitschaft zur Teilnahme an einer Samenspende
als konkludenter Verzicht auf die rechtliche Vaterschaft und damit auf ein
entsprechendes Anfechtungsrecht zu deuten. %>

891 §§156,163 StGB.

892 BT-Drs. 15/2492, S. 9.

893 BGH Urt. v. 15.5.2013 - XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 20.
894 BGH Urt. v.15.5.2013 - XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 21.
895 BT-Drs. 15/2492, S. 9.
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Hier wird deutlich, dass es dem Gesetzgeber nicht um die Willensrichtung
eines Wunschvaters ging, sondern um den Willen des Samenspenders. Das
Anfechtungsrecht des Samenspenders soll deshalb ausgeschlossen sein, weil
dieser bereits mit der Spende einen konkludenten Verzicht darauf erklart
hat.

Auch methodisch kénnen die Ausfithrungen des Bundesgerichtshofs
nicht iberzeugen. So meinte der Senat, die umfassenden Erwégungen von
Bundesrat, Bundesregierung und Rechtsausschuss nicht beriicksichtigen zu
miissen, weil der Ausschluss des Anfechtungsrechts fiir Samenspender ,,im
Gesetzestext keinen Niederschlag gefunden® habe.3%¢ Die Schwiche dieses
Arguments wird schon daran deutlich, dass der Rechtsausschuss in seiner
Beschlussempfehlung ausdriicklich das Folgende festgehalten hat:

»Durch die Regelung eines Anfechtungsausschlusses tiber die Anforde-
rungen an die Anfechtungsberechtigung bedarf es keiner eigenstindigen
Ausschlussvorschrift, wie sie vom Bundesrat vorgeschlagen ist.®”

Der Senat meinte jedoch, sich nicht weiter mit der Frage befassen zu miis-
sen, ob die Ausfithrungen des Rechtsausschusses den gesetzgeberischen
Willen reprasentierten.3® Gerade der Rechtsausschuss hatte den Ausschluss
des Anfechtungsrechts aber in einer Weise begriindet, die keinen Raum fiir
die Interpretation des Bundesgerichtshofs ldsst. Daher kommt es sehr wohl
auf die Frage an, an welchen Dokumenten und Aussagen sich der gesetzge-
berische Wille eigentlich festmachen lasst. In der Tat ist, so Wischmeyer,

»bislang ungeklart, auf welche Dokumente aus dem umfangreichen, kon-
fliktgezeichneten und oft widerspriichlichen Textkorpus, das jeden Ge-
setzesentstehungsprozess begleitet, ein Interpret sich stiitzen kann.8%

Wenngleich hier vieles ungeklart sein mag - die Beschlussempfehlung des
federfihrenden Ausschusses ist eine verlassliche Quelle, um den Willen des
Gesetzgebers festzustellen. So auch in diesem Fall. Die Beschlussempfeh-
lung des Rechtsausschusses stellte die Grundlage dar, auf die das Parlament

896 BGH Urt. v.15.5.2013 - XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 20.

897 BT-Drs. 15/2492, S. 9.

898 BGH Urt. v.15.5.2013 - XII ZR 49/11 Becherspende, Rn. 21.

899 Wischmeyer Der »Wille des Gesetzgebers« Zur Rolle der Gesetzesmaterialien in der
Rechtsanwendung, JZ 2015, 957, S. 958. Vgl. vertiefend auch Sehl (2018) Was will der
Gesetzgeber?
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seinen gesetzgeberischen Willen gestiitzt und das Gesetz final beschlossen
hat %00

Dem Gesetzestext in Verbindung mit den Gesetzgebungsmaterialien lasst
sich mithin der klare Wille entnehmen, dass ein Anfechtungsrecht des
Samenspenders ausgeschlossen ist, wofiir die eidesstattliche Versicherung
des Beiwohnungsaktes der rechtliche Hebel sein sollte. Das betrifft alle
Familienkonstellationen und nicht nur die mit einem ,Wunschvater Mit
der Entscheidung, dem Samenspender im Fall der Zwei-Miitter-Familie
dennoch ein Anfechtungsrecht zuzusprechen, haben sich die Richter des
XII. Zivilsenats in offenen Widerspruch zu dieser Intention gesetzt.

(2) Verbot der Leihmutterschaft

Auch das Verbot der Leihmutterschaft ist unmissverstandlich im deutschen
Recht umgesetzt. Der Bundesgerichtshof musste insofern einen erheblichen
argumentativen Aufwand betreiben, um zu dem - aus Kindeswohlperspek-
tive iiberzeugenden - Ergebnis zu gelangen, dass die in Kalifornien eta-
blierte Zwei-Viter-Familie auch im deutschen Geburtenregister als origina-
re Familie einzutragen ist.

In Deutschland ist die Leihmutterschaft (nach dem Wortlaut des Geset-
zes ,,Ersatzmutterschaft“)%! verboten. Das regelt seit 1989 das Embryonen-
schutzgesetz (ESchG).”?? Die Intention wird im ersten Satz des Gesetzent-
wurfs deutlich, in dem es heif3t:

~Ersatzmutterschaften werden von der Rechtsordnung mif3billigt, weil
sie der Werteordnung des Grundgesetzes widersprechen und zu psychi-
schen und sozialen Konflikten fiir alle Beteiligten fithren konnen.*%?

900 So auch Wischmeyer Der »Wille des Gesetzgebers« Zur Rolle der Gesetzesmateriali-
en in der Rechtsanwendung, JZ 2015, 957, S. 965.

901 Die ,Ersatzmutter® ist in § 13a AdVermiG wie folgt legal definiert: ,Ersatzmutter ist
eine Frau, die auf Grund einer Vereinbarung bereit ist, 1. sich einer kiinstlichen oder
natiirlichen Befruchtung zu unterziehen oder 2. einen nicht von ihr stammenden
Embryo auf sich tibertragen zu lassen oder sonst auszutragen und das Kind nach
der Geburt Dritten zur Adoption oder zur sonstigen Aufnahme auf Dauer zu iiber-
lassen.”

902 Gesetz zum Schutz von Embryonen vom 13. Dezember 1990 (BGBI. I S. 2746).

903 BT-Drs. 11/4154, S. 1.
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§1 Abs.1 ESchG verbietet bei Strafandrohung einer Freiheitsstrafe von
bis zu drei Jahren oder Geldstrafe Eizellspenden und Leihmutterschaft.?04
Die Verbotsnormen des ESchG werden flankiert durch das Adoptionsver-
mittlungsgesetz (AdVermiG), das in § 13¢c die Vermittlung von Leihmutter-
schaftsarrangements untersagt.

Das gesetzliche Verbot war das Ergebnis langer und kontrovers gefiihrter
Debatten in den 1980er Jahren in Deutschland. Mit dem Verbot der Leih-
mutterschaft sollte eine , gespaltene Mutterschaft verhindert werden - ein
Anliegen, fiir das sich im Gesetzgebungsverfahren sowohl konservative als
auch feministische Akteure stark gemacht hatten.”> Der Gesetzentwurf der
Bundesregierung benannte die Leihmutterschaft als ,einschneidende[n]
Eingriff in die Personlichkeit” vor allem der Kinder, ,aber auch der fiir
die Realisierung dieser Interessen benutzten Frauen®0% Weiter ging der
Gesetzentwurf davon aus, dass die ,Entwicklung im Mutterleib® sowie die
sbiologische und psychische Beziehung zwischen der Schwangeren und
dem Kind“ bedeutsam seien fiir die Identitdtsfindung und Personlichkeits-
entwicklung des Kindes.?"” Die betreffenden Frauen und Kinder seien vor
sgesundheitlichen und psychischen Gefahrdungen nach der Geburt® zu
schiitzen. Bei den Kindern ginge es vor allem um eine ungestorte Identitits-
findung und eine gesicherte familidre Zuordnung. Bei den Frauen sollten
menschenunwiirdige Konflikte aus einer Ubernahme von Schwangerschaf-
ten als Dienstleistung und nicht zuletzt Streitigkeiten um die Herausgabe
des Kindes ausgeschlossen werden.”®® Es sei deshalb ,in jeder Form abzu-
lehnen®, dass eine Frau ein Kind austrdgt, ,die sich vor dem Beginn ihrer
Schwangerschaft dazu verpflichtet hat, es nach der Geburt Dritten zu iiber-
geben® Die Missbilligung gelte fiir die kommerzielle und die altruistische
Leihmutterschaft gleichermaflen. Das wurde mit dem Kindeswohl sowie
mit den ,,psychosozialen Beziehungen zwischen der austragenden Frau und
dem Kind“ begriindet. So konne schon ,die Entwicklung des Kindes im

904 Taupitz zahlt ,iber 28 Straftatbestinde“ im ESchG, Taupitz (2020) Rechtliche
Regelung der Fortpflanzungsmedizin, S.56. Es gibt jedoch eine ganze Reihe von
personlichen Strafausschlieflungsgriinden, so dass im Wesentlichen drztliches und
beratendes Personal eine strafrechtliche Verfolgung fiirchten muss. Vgl. fiir eine
detaillierte Darstellung der Rechtslage Sitter (2017) Grenziiberschreitende Leihmut-
terschaft, S. 44 ff.

905 Graumann (2016) Eizellspende — Beitrag zur Selbstbestimmung oder Ausbeutung
von Frauen?, S. 62.

906 BT-Drs. 11/4154, S. 6.

907 Ebd.

908 BT-Drs. 11/4154, S. 6 f.
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Mutterleib® durch eine Leihmutterschaftsabrede beeintrichtigt sein; erst
recht konne es sich ,nachteilig auswirken®, wenn das Kind und die Geba-
rende nach der Geburt getrennt wiirden. Zudem befiirchtete der Gesetzge-
ber, dass ein ,, Auseinanderfallen zwischen austragender und sozialer Mutter
[...] die Identitatsfindung des Kindes erheblich erschweren® konne. Schlief3-
lich sei die Leihmutterschaft auch , mit grofier Unsicherheit und moglichen
psychischen Konflikten fiir alle Beteiligten sowie gesundheitlichen Risiken
fur die Ersatzmutter belastet.“ Insofern sei es ,nicht zu verantworten, ein
Kind in dem Wissen um all diese Risiken kiinstlich zu zeugen.“%

Vor diesem Hintergrund wird man nicht umhinkommen festzustellen,
dass die in der Strafnorm zum Ausdruck kommende duflerste Missbilligung
von Leihmutterschaften wohl zu den Grundentscheidungen des deutschen
Abstammungsrechts zahlt.” Mit der Reform des Kindschaftsrechts im
Jahr 1998 bestitigte der Gesetzgeber diese Grundentscheidung und fiithrte
§ 1591 BGB als einheitliche und ausschlieflliche Begriindungsnorm der ge-
setzlichen Mutterschaft ein. Seither ist die Geburt das zwingende Ankniip-
fungskriterium fiir die Besetzung der ersten Elternstelle. Fiir diese gesetzge-
berische Entscheidung war ausschlaggebend, dass ,,nur die gebarende Frau
zu dem Kind wihrend der Schwangerschaft sowie wihrend und unmittel-
bar nach der Geburt eine korperliche und psychosoziale Beziehung hat.“!!
Dieser Beziehung komme eine so grofle Bedeutung zu, dass die daraus
resultierende rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung unverriickbar feststehen
solle. ,Diese klare Regelung®, so die Begriindung des Gesetzentwurfs, ,dient
auch der Verhinderung von Leihmutterschaften.*!?

Uber all diese Erwdgungen setzte sich der XII. Zivilsenat hinweg, indem
er schlicht behauptete, dass sie lediglich die vorgeburtliche Situation des
Kindes betrafen. Dem bereits geborenen Kind konnten solche generalpra-
ventiven Erwédgungen des Gesetzgebers nicht entgegengehalten werden.*’
Dieser Pragmatismus im Sinne des Kindeswohls vermag jedoch nichts
daran zu dndern, dass die Gesetzesbegriindung eine solche Interpretation
kaum zuldsst. Wenn mit § 1591 BGB ausschliefSlich und einzig die gebéren-
de Frau die Mutter sein soll und eine Verdnderung dieser Statuszuweisung

909 BT-Drs. 11/5460, S. 15. Alle vorherigen Zitate beziehen sich auf diese Fundstelle.

910 Vgl. grundlegend Duden (2015) Leihmutterschaft im Internationalen Privat- und
Verfahrensrecht; Esser (2021) Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland
noch haltbar? Weiterhin kritisch jedoch Fliigge (2018) Leihmutterschaft ist kein
Menschenrecht, S. 239 ff.

911 BT-Drs. 13/4899, S. 82.

912 Ebd.

913 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 47.
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nur im Wege eines Adoptionsverfahrens méglich ist, kann eine Anerken-
nung eines auslindischen Statusurteils, das in offener Umgehung dieser
Grundsatze erwirkt wurde, kaum mit den Grundsatzen des deutschen
Rechts in Einklang gebracht werden.

Das deutsche Verbot andert freilich nichts daran, dass die Leihmutter-
schaft und die Eizellspende international zu einem lukrativen Geschift ge-
worden sind - mit unterschiedlichen Angebotsspektren und Preiskategori-
en, die sich auch auf das Recht auswirken. Je nachdem, wie im Geburtsland
des Kindes die Eltern-Kind-Zuordnung erfolgt, sind damit unterschiedli-
che Anerkennungswege im deutschen Recht verbunden. Eine Leihmutter
in Kalifornien - dem ,leihmutterschaftsfreundlichsten“* US-Bundesstaat
- zu beauftragen, gehort zu den teuersten Angeboten der Reproduktions-
industrie.”” Im Preis inbegriffen ist eine Gerichtsentscheidung, mit der
die statusrechtlichen Eltern bereits vorgeburtlich festgestellt werden. Mit
seiner Rechtsprechung zu Gunsten der Anerkennung dieser ausldndischen
Entscheidung hat der Bundesgerichtshof dazu beigetragen, dass gerade die
teuerste Form der Leihmutterschaft rechtlich belohnt wird. Wer es sich leis-
ten kann, bekommt die rechtliche Absicherung; alle anderen Paare miissen
mit rechtlicher Unsicherheit leben oder den Umweg der Stiefkindadoption
in Kauf nehmen. Letzteres wire im Ubrigen auch das Ergebnis fiir die
Zwei-Viter-Familie gewesen. Wenn der Bundesgerichtshof entschieden hit-
te, dass die kalifornische Statusentscheidung in Deutschland nicht anerken-
nungsfahig sei, wére das Kind nicht elternlos gewesen. Vielmehr hitte es
den rechtlichen Vater gehabt, der es mit Zustimmung der Leihmutter aner-
kannt hatte. Der zweite Vater hitte das Kind durch eine Stietkindadoption
annehmen miissen. Der Weg, der Frauen regelméaflig zugemutet wird, blieb
der Zwei-Viter-Familie erspart.

bb) Privilegierte leibliche Vaterschaft im Kontext queerer Elternschaft

Die beiden Entscheidungen des Bundesgerichtshofs verdeutlichen, wie
die leibliche Abstammung von einem Mann als abstammungsrechtliche

914 Sitter (2017) Grenziiberschreitende Leihmutterschaft, S. 62; Hoffmeister (2022) Re-
produktives Reisen und Elternschaft, S. 100.

915 Die US-amerikanische Agentur ,,Circle Surrogacy“ weist auf ihrer Website die Kos-
ten fiir ,Surrogacy plus egg donation“ mit 184.750 US-Dollar aus. Davon entfallen
rund 20 Prozent auf Rechtskosten der Leihmutter und der Wunscheltern, https://w
ww.circlesurrogacy.com/parents/gay-surrogacy-costs (31.3.2025).
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Superpower wirkt. Bei der Zwei-Viter-Familie aus Kalifornien bewirkte
die leibliche Abstammung des Kindes von einem der beiden Ménner, dass
auch der zweite Vater automatisch Elternteil werden konnte. Die Strahlkraft
der leiblichen Abstammung eines Mannes ersetzte das Erfordernis eines
Adoptionsverfahrens. Im Kontext der Zwei-Miitter-Familie konnte sich der
Samenspender sowohl gegen den rechtlichen Vater als auch gegen die bei-
den Miitter durchsetzen.

Liebscher und Remus haben zu Recht kritisiert, dass der XII. Zivilsenat
die gesetzliche Benachteiligung von Zwei-Miitter-Familien, ,bei denen die
Co-Mutter bereits in einer schiitzenswerten elterlichen Sozialbeziehung
zum Kind steht®”'® damit fortgeschrieben hat. Soweit den Miittern miss-
brauchliches Handeln vorgeworfen werde, verkenne dies, so die Autorin-
nen,

»dass es die derzeitige diskriminierende Rechtslage selbst ist, die Miitter
in die Zwangslage bringt, wie im hiesigen Fall den Dritten als eine Art
Schutzvater um Anerkennung der Vaterschaft zum Zweck der spéteren
Adoptionseinwilligung zu bitten.“"”

In der Tat kam in diesem Fall genau die problematische Situation der
Zwei-Miitter-Familie zum Tragen, die unter 1. dargestellt wurde: Die zwei-
te Mutter war mangels gesetzlicher Grundlage nicht rechtlicher Elternteil
geworden. Dadurch sah sie der XII. Zivilsenat als eine fremde Person an,
die mit dem Samenspender nicht in Konkurrenz stand. Ausweislich der
Sachverhaltsschilderung war die zweite Mutter jedoch an der Zeugung des
Kindes beteiligt. Wire sie ein Mann gewesen, hitte der XII. Zivilsenat
sie als ,Wunschvater” behandelt und wire auch nach Ansicht des Bundes-
gerichtshofs eine Anfechtung des Samenspenders ausgeschlossen gewesen.
Als eingetragene Lebenspartnerin hatte sie aber weder qua Gesetz noch in
der Wertung des Gerichts eine schiitzenswerte Rolle.

Das Statusprinzip kommt hier an zwei Stellen fiir Zwei-Miitter-Familien
nicht zum Tragen: Die zweite Mutter bleibt schon bei der Primérzuord-
nung auflen vor, indem sie nicht automatisch rechtlicher Elternteil wird.
Dadurch kann der Status auch auf der Sekundirebene keinen Schutz
vor Eingriffen von auflen entfalten. Die nach Art. 6 Abs.1 GG geschiitzte
Zwei-Miitter-Familie ist dadurch rechtlich ohne Schutz. So kann der Sa-

916 Remus/Liebscher Wohnst du noch bei oder sorgst du schon mit? — Das Recht des
Samenspenders zur Anfechtung der Vaterschaft, NJW 2013, 2558, S. 2558.

917 Remus/Liebscher Wohnst du noch bei oder sorgst du schon mit? — Das Recht des
Samenspenders zur Anfechtung der Vaterschaft, NJW 2013, 2558, S. 2560.
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menspender qua Nachweis der genetischen Verbindung zum Kind entwe-
der ungehindert rechtlicher Vater werden (wenn die Elternstelle frei ist)
oder (wie im Fall des Bundesgerichtshofs) im Wege der Anfechtung in
die zweite Elternstelle einriicken. Die leibliche Abstammung bewirkt hier
eine erzwungene Familienkonstellation, die im geschilderten Fall weder
intendiert war noch der sozial gelebten Realitét entsprach.

Diese Rechtslage bewerten Remus und Liebscher als grundrechtswidrig.
Sie verletze

»das Recht beider Lebenspartnerinnen auf Gleichbehandlung gem.
Art. 31 GG und auf Nichtdiskriminierung gem. Art. 3 III GG. Denn les-
bische Miitter sind durch die Regelung sowohl auf Grund ihrer sexuellen
Identitit als auch wegen ihres Geschlechts benachteiligt. Es handelt sich
um einen gleichheitsrechtlich herausfordernden Fall mehrdimensionaler
Diskriminierung.“'8

Auf die Frage, inwiefern das geltende Abstammungsrecht mit Art.3 GG
vereinbar ist, wird unter E. zuriickzukommen sein. Interessanterweise sah
die Mehrzahl der familienrechtswissenschaftlichen Kommentierungen das
Problem des Abstammungsrechts jedoch in einer potentiellen Benachteili-
gung von Mannern. So fiihrte etwa Heiderhoff aus:

»Irotz rechtlich insofern gleicher Ausgangslage haben es Lebenspartne-
rinnen etwas einfacher als Lebenspartner, die gemeinsame Elternschaft
zu erreichen. Eine Lebenspartnerin, die ein Kind gebiert, ist in jedem
Fall die rechtliche Mutter des Kindes, wihrend ein Mann zunichst
die Vaterschaft anerkennen oder feststellen lassen muss. Auflerdem hat
eine Frau die Moglichkeit, eine anonyme Samenspende zu verwenden,
um so den Weg zur Stiefkindadoption zu vereinfachen. Auch wenn sie
dies nicht tut und das Kind mit Hilfe eines Sexualpartners oder eines
nicht-anonymen Spenders zeugt, kann die Mutter versuchen, den Mann
von der rechtlichen Vaterschaft auszuschlieffen. Schliellich kann die
Mutter bei Adoptionswunsch der Lebenspartnerin falschlich angeben,
ihr sei der Vater des Kindes unbekannt. Dann namlich ist nach § 1747
Abs. 4 BGB die Adoption auch ohne dessen Einwilligung moglich. Leider
gibt es kaum Moglichkeiten, hiergegen vorzugehen.“"

918 Remus/Liebscher Wohnst du noch bei oder sorgst du schon mit? — Das Recht des
Samenspenders zur Anfechtung der Vaterschaft, NJW 2013, 2558, S. 2560 mwN.

919 Heiderhoff Anmerkung zu § 1600 I Nr. 2 BGB: Vaterschaftsanfechtung durch Samen-
spender, FamRZ 2013, 1212, S. 1212.

243

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Gender Trouble im Abstammungsrecht

Angesichts der vorstehenden Ausfithrungen ist diese Lesart erstaunlich.
Anstatt den Gesetzgeber oder den Samenspender, der sich abredewidrig
verhalt, zu kritisieren, wird die selbstbestimmte Familiengriindungsabsicht
von Frauen zum Problem gemacht. Léhnig und Preisner stellten dariiber
hinaus sogar in Frage, ob sich ein Samenspender bereits priakonzeptionell
dazu verpflichten konne, ,gegebenenfalls niemals ernsthaftes Interesse an
dem mit Hilfe seines Genmaterials gezeugten Kind zu zeigen®°? Jedenfalls
tir Félle der privaten Samenspende liefle sich daran nach Ansicht der
Autor*innen ,erheblich zweifeln®. Es sei zu beriicksichtigen,

»dass der Samenspender moglicherweise vor sich selbst geschiitzt werden
muss. Konnte er wirksam verzichten, machte er sich zur bloflen ,Zeu-
gungsmaschine; zum Lieferanten von Genmaterial, zum leiblichen Vater
zweiter Klasse.“9!

In aktuelleren Reformdiskussionen zum Abstammungsrecht sieht Helms
den Samenspender ,,als Dreh- und Angelpunkt® bei der Frage, ob eine auto-
matische Mit-Mutterschaft im Recht vorzusehen sei.®?? Auch Wellenhofer
hilt es fiir zwingend,

,bei Frauenpaaren in den meisten Fillen die Interessen eines Dritten,
namlich des Erzeugers, in die Betrachtung mit einzustellen%2

So wird fiir Zwei-Miitter-Familien diskutiert, ob die Art der Samenspende
ausschlaggebend fiir die gesetzliche Zuordnung sein sollte, weil nur im
Fall von registrierten Samenspenden auszuschliefien sei, dass der Spender
in seinem Elternrecht verletzt sein konnte. Zwar wiirden, so Wellenhofer,
auch verschiedengeschlechtliche Paare auf eine Samenspende zuriickgrei-
fen. Diese wiirden jedoch

»regelmiflig einen anonymen Spender von der Samenbank bevorzugen,
womit sich der Rollenkonflikt mit dem Erzeuger nicht stellt.“>4

920 Lohnig/Preisner Anfechtung der Vaterschaft durch den Samenspender, FamFR 2013,
340, S. 342.

921 Ebd.

922 Helms (2016) Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft — Herausforderungen
durch neue Familienformen, S. F22.

923 Wellenhofer (2023) Spuren des Geschlechts im geltenden Familienrecht, S. 44 mwN.

924 Wellenhofer (2023) Spuren des Geschlechts im geltenden Familienrecht, S. 44.
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Und weiter:

»Gleichgeschlechtliche Paare hingegen wiéhlen {iberwiegend - insbeson-
dere aus Kostengriinden - einen privaten Samenspender, der ggf. Vater-
rechte wahrnehmen will 2

Eine solche Darstellung blendet mehrere Fakten aus. Die Zahlen sind
fast zwei Jahrzehnte alt.?¢ Seither hat sich die Situation von queeren Fa-
milien insbesondere rechtlich verandert.”” Die Bundesinteressengemein-
schaft Regenbogenfamilienfachkrifte (BIG Regenbogenfamilienfachkrifte)
schitzte im Jahr 2019, dass ,mindestens 40 Prozent der Frauenpaare eine
Heiminsemination mit privater Samenspende vornehmen®°?8 Dabei ist zu
beriicksichtigen, dass diese Entscheidung auch rechtlich beeinflusst sein
kann. Bis heute ist der Zugang von queeren Familien zu kommerziellen
Kinderwunschzentren nicht garantiert.”? Zudem ist die damit verbundene
Kostenlast fiir sie ungleich hoher, denn die Krankenkasse leistet — anders
als bei heterosexueller Familiengriindung - regelmafSig keinen Beitrag zu
den Kosten.??0

3. Trans, inter und nichtbinare Eltern

Mit seiner Entscheidung zur gemeinsamen Vaterschaft nach kalifornischer
Leihmutterschaft hat der Bundesgerichtshof es ermdglicht, dass im Gebur-

925 Wellenhofer (2023) Spuren des Geschlechts im geltenden Familienrecht, S. 44.

926 Zum Beleg wird ein Gutachten von Helms angefiihrt, das seinerseits auf die Studie
von Rupp aus dem Jahr 2009 verweist. Diese Studie basierte auf ,Informationen
fiir 693 Kinder von insgesamt 625 Elternpaaren’, die im Jahr 2006 in eingetragenen
Lebenspartnerschaften lebten, vgl. Rupp (2009) Die Lebenssituation von Kindern in
gleichgeschlechtlichen Lebensgemeinschaften, S. 281f.

927 Die eingetragene Lebenspartnerschaft war 2006 noch jung und das Adoptionsrecht
fiir eingetragene Lebenspartnerinnen gerade ein Jahr in Kraft. Spétestens seit dem
Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Sukzessivadoption im Jahr 2013 steht auch
rechtlich aufler Frage, dass das Aufwachsen eines Kindes in gleichgeschlechtlichen
Familien gleichwertig kindeswohldienlich ist, BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11
u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59. Hinzukommt die Gleichstellung queerer
Familien durch die Einfithrung der Ehe fiir alle im Jahr 2017.

928 Stellungnahme der BIG Regenbogenfamilienfachkrifte vom 3. Mai 2019 zum am
12. Mirz 2019 durch das Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz
vorgelegten Diskussionsteilentwurf zur Reform des Abstammungsrechts, https://big
-regenbogenfamilien.de/wp-content/uploads/BIG-RBFF_Stellungnahme_Abstamm
ungsrechtsreform.pdf (31.3.2025).

929 Vgl. Richarz (2022) The state’s hands in our underpants, S. 57 f. mwN.

930 Richarz (2022) The state’s hands in our underpants, S. 58.
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tenregister eines Kindes auf der ersten Elternstelle ein statusrechtlichen
~Vater® eingetragen werden kann. Auch dieses Privileg blieb jedoch cis
Minnern vorbehalten. Das verdeutlicht der Fall eines gebdrenden trans
Mannes, der nach Ansicht des XII. Zivilsenats zwingend als ,Mutter” zuge-
ordnet werden miisse.

a) Der gebdrende Mann als ,Mutter” — Die Entscheidung des
Bundesgerichtshofs 2017

Im Jahr 2013 wurde in Berlin ein Kind von einem Mann geboren. Der
Gebirende hatte zuvor ein Verfahren nach dem TSG durchlaufen. Er trug
rechtskriftig einen ménnlichen Vornamen und fiihrte den Geschlechtsein-
trag ,ménnlich. Damit wollte er beim Standesamt im Geburtenregister des
Kindes als ,Vater” eingetragen werden und eine entsprechende Geburtsur-
kunde erhalten.

Sowohl das Amtsgericht Schoneberg®! als auch das Kammergericht®3?
wiesen dieses Anliegen mit Verweis auf §11 Satzl und §5 Abs.3 TSG
zuriick. Demnach sei der Gebarende als ,Mutter mit dem vor der Ge-
schlechtstransition gefithrten weiblichen Vornamen und dem weiblichen
Geschlechtseintrag zu registrieren. Die dagegen eingelegte Rechtsbeschwer-
de des Mannes wies der Bundesgerichtshof zuriick.%*

Der Bundesgerichtshof setzte sich in seiner Entscheidung umfassend mit
den abstammungsrechtlichen Folgen des Transsexuellengesetzes auseinan-
der. Fiir den Fokus der vorliegenden Arbeit stehen die statusrechtlichen
Erwégungen des Senats im Vordergrund, mit denen der Bundesgerichtshof
begriindete, warum der Gebdrende ,in statusrechtlicher Hinsicht® zwin-
gend als ,Mutter” des Kindes anzusehen sei.?3*

§11 Satz1 TSG sei sowohl nach dem Wortlaut als auch nach dem Sinn
und Zweck sowie mit Blick auf die Entstehungsgeschichte der Norm auch
auf Fille anzuwenden, in denen das Kind nach Abschluss der rechtlichen
Transition geboren wurde.”

931 AG Schoneberg, Beschl. v. 13.12.2013 - 71 I1I 254/13.

932 KG Berlin Beschl. v. 30.10.2014 — 1 W 48/14.

933 BGH Beschl. v. 6.9.2017 — XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann.

934 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 13.
935 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 15 ff.
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»Das Gesetz will damit in Bezug auf das Abstammungsrecht generell ge-
wihrleisten, dass der biologisch durch Geburt oder Zeugung festgelegte
rechtliche Status als Mutter oder Vater des Kindes einer Veranderung
nicht zugénglich ist®%3¢

Der Senat erkannte zwar, dass es ,die Anerkennung der geschlechtlichen
Identitédt eines transsexuellen Elternteils beeintrachtigen kann‘, wenn ein
Mann als ,Mutter® und damit mit einem rechtlichen Status zugewiesen
werde, ,welcher der geschlechtsbezogenen Elternrolle seines selbstempfun-
denen und rechtlich zugewiesenen Geschlechts nicht entspricht:“%” Eine
Grundrechtsverletzung liege darin aber nicht. Zur Verfassungsmafigkeit
von §§ 1591, 1592 BGB fiihrte der Senat aus:

»Das deutsche Abstammungsrecht ist — wie die weitaus meisten Rechts-
ordnungen weltweit — davon geprigt, dass es die Fortpflanzungsfunktio-
nen der Elternteile mit ihrem Geschlecht verkniipft, indem es in § 1591
BGB die Rolle der Gebarenden einer Frau (Mutter) und in § 1592 BGB
die Rolle des Erzeugers einem Mann (Vater) zuweist. Hiergegen lassen
sich keine grundlegenden verfassungsrechtlichen Bedenken erheben.
Insbesondere ldsst sich dem Grundgesetz keine Verpflichtung zur Schaf-
fung eines ,geschlechtsneutralen’ Abstammungsrechts entnehmen, in
dem Vaterschaft und Mutterschaft auf einen rein sozialen Bedeutungsin-
halt dekonstruiert und als rechtliche Kategorien aufgegeben werden [...].
Denn letztlich ist die Verkniipfung zwischen Fortpflanzungsfunktion
und Geschlecht unbestreitbar biologisch begriindet. [...] Statusrechtliche
Zuordnungsprobleme [...] kdnnen und miissen daher auf der Grundlage

des bestehenden geschlechtsspezifischen Abstammungsrechts gelost wer-
den. 38

Der XII. Zivilsenat sah die geschlechtlich differenzierten Elternstatus als
wesentliches Prinzip des deutschen Abstammungsrechts an. Demnach sei
die ,Mutter” die Person, die das Kind geboren hat. Demgegeniiber sei der

~Vater die Person, bei der aufgrund sozialer Beziehungen zur Mutter bei
typisierender Betrachtungsweise davon ausgegangen werden kann oder
bei der aufgrund gerichtlicher Feststellung erwiesen ist, dass es sich bei
ihr um den genetischen Erzeuger des Kindes handelt.“*

936 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 19.
937 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 24,
938 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 25.
939 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 26.
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Damit entspreche das Abstammungsrecht auch dem verfassungsrechtlichen

»Gebot, die auf Abstammung gegriindete Zuweisung der elterlichen
Rechtsposition grundsitzlich an der biologischen Herkunft des Kindes
auszurichten und dadurch moglichst eine Ubereinstimmung zwischen
leiblicher und rechtlicher Elternschaft zu erreichen®4°

In dieses System fiige sich auch §11 TSG ein, der gewihrleiste, ,dass den
betroffenen Kindern trotz der Geschlechtsdnderung eines Elternteils recht-
lich immer ein Vater und eine Mutter zugeordnet bleiben oder werden.#!
Das Bundesverfassungsgericht habe es als ein berechtigtes Anliegen des
Gesetzgebers erachtet, dass die Abstammung von Kindern ,nicht im Wi-
derspruch zu ihrer biologischen Zeugung auf zwei rechtliche Miitter oder
Viter zuriickgefithrt® werde %4

Neben der grundrechtlichen Rechtfertigung sah der Senat auch status-
rechtliche Griinde, den Gebidrenden zwingend als ,Mutter” einzutragen.
Eine ,von den biologischen Fortpflanzungsfunktionen abweichende status-
rechtliche Zuordnung® hitte, so der Bundesgerichtshof, ,fiir die Kohdrenz
der Rechtsordnung weitreichende Folgen?** Die Status der Mutterschaft
und der Vaterschaft seien ,nicht beliebig austauschbar, sondern héatten
unterschiedliche Begriindungsvoraussetzungen und Rechtswirkungen 944

»Ein Frau-zu-Mann-Transsexueller kann auf der Grundlage des gelten-
den Rechts nicht als rechtlicher Vater eines von ihm selbst geborenen
Kindes angesehen werden [...], weil seine genetische Verbindung zum
Kind nicht durch die Beisteuerung der Samenzelle, sondern [...] durch
die Beisteuerung der Eizelle hergestellt wird. Liefle man eine {iber die
Eizelle vermittelte genetische Abstammung mafgebend sein, stiinde dies
im Widerspruch zu der sich aus §1591 BGB ergebenden gesetzlichen
Wertentscheidung, dass die statusrechtliche Zuordnung gerade nicht an
die genetische Herkunft der Eizelle angekniipft werden soll. Eine abstam-
mungsrechtliche Zuordnung zum betroffenen Kind kann deshalb fiir
einen gebdrenden Frau-zu-Mann-Transsexuellen systemgerecht nur auf

940 BGH Beschl. v. 6.9.2017 — XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 26.
941 Ebd.
942 Ebd.
943 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 27.
944 Ebd.

248

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Rechtsprechung zu queerer Elternschaft

eine Mutterschaft im Sinne des § 1591 BGB zuriickgefiihrt werden, weil
er das Kind geboren hat.“#>

Mit anderen Worten: Die Geburt des Kindes mache den Gebérenden zu
einer ,Mutter® Erst dadurch, so der Senat weiter, konne ein Kind ,,rechtlich
oder faktisch auch einen Vater erhalten.*® Zudem konne der gebérende
trans Mann auch nur dann allein sorgeberechtigt fiir das Kind sein, wenn
er als ,Mutter und nicht als ,Vater” eingetragen werde.’*

Das Gericht sah vor diesem Hintergrund weder eine rechtliche Moglich-
keit noch eine Notwendigkeit, den Beschwerdefiihrer entsprechend seiner
geschlechtlichen Identitdt als ,Vater” des Kindes einzutragen. Ohnehin
komme es, so der Senat, ,angesichts der kleinen Gruppe transsexueller
Menschen® eher selten vor, dass ein Mann ein Kind zur Welt bringe.*8

aa) Grundrechte des Kindes

Der Senat priifte auch die Grundrechte des Kindes. In diesem Zusam-
menhang erachtete der Bundesgerichtshof das Grundrecht des Kindes auf
Kenntnis der eigenen Abstammung als einschldgig. Dieses verschaffe zwar
keinen Anspruch gegen den Staat, Kenntnis zu erlangen; es schiitze aber
davor, dass erlangbare Informationen durch staatliche Organe vorenthal-
ten wiirden.”® Zu diesen erlangbaren Informationen zéhle die Kenntnis
der Fortpflanzungsfunktion des jeweiligen Elternteils. Mit den Worten des
XII. Zivilsenats:

~Wesentliche, dem Geburtenregister zu entnehmende Informationen zu
seiner Abstammung wiirden dem Kind [...] vorenthalten, wenn das fami-
lienrechtliche Statusrecht nicht klarstellen oder nur in einer im Wider-
spruch zu den biologischen Gegebenheiten stehenden Weise darstellen
wiirde, auf welche Fortpflanzungsfunktion (Geburt oder Zeugung) es
die konkrete Eltern-Kind-Zuordnung zuriickfithren will.“9>0

Auch das Grundrecht des Kindes auf staatliche Gewdhrleistung elterlicher
Pflege und Erziehung konne betroffen sein, wenn dem Kind, ,dem recht-

945 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 27 mwN.
946 BGH Beschl. v. 6.9.2017 — XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 27.

947 Ebd.

948 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 25.

949 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 29 mwN.
950 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 29.
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lich zunéchst nur ein Elternteil zugewiesen ist, die statusrechtliche Zuord-
nung zu dem anderen Elternteil unmoglich gemacht® werde.®! Dazu fiihrt
das Gericht aus:

Wirde der [Gebarende] dem betroffenen Kind als rechtlicher Vater
zugewiesen werden, konnte das Kind die mit Statusfolgen verbundene
Feststellung seiner Abstammung von seinem genetischen Erzeuger -
dem vertrauten Samenspender - nur noch unter der unzumutbaren Vor-
aussetzung erreichen, zuvor die konkurrierende Vaterschaft® des einzigen
ihm bislang zugewiesenen Elternteils durch Anfechtung beseitigen zu
miissen. 9>

Als weiteren Kindeswohl-Aspekt nannte der Senat, dass schlieSlich nur
»die Ankniipfung an die biologische Fortpflanzungsfunktion dem Kind
eine rechtlich bestindige Zuordnung zu einem Vater und einer Mutter®
verschaffe.%>* Stellt man hingegen nicht auf die Fortpflanzungsfunktion,
sondern auf das Geschlecht ab, ist dies nach Ansicht des Senats mit Unsi-
cherheiten verbunden. Es gebe nidmlich eine ,— nicht nur theoretische -
Méglichkeit, die personenstandsrechtliche Anerkennung des selbstempfun-
denen Geschlechts wieder riickgingig zu machen>*

bb) Keine Verletzung von Art. 3 Abs. 3 GG

Die Zuweisung des trans Mannes als ,Mutter” verstof3e auch nicht gegen
Art.3 Abs.1 und Abs.3 GG. Der Senat priifte, ob der Antragsteller im
vorliegenden Fall ,,gegeniiber anderen rechtlichen Mannern® diskriminiert
werde, sah jedoch ,biologisch zwingende Unterschiede?>, die eine Diffe-
renzierung im Abstammungsrecht rechtfertigen wiirden. Das begriindeten
die Richter (der XII. Zivilsenat entschied in rein ménnlicher Besetzung)
wie folgt:

~Wie bereits das Beschwerdegericht ausgefiihrt hat, unterscheidet sich
der [Gebidrende] von anderen rechtlich dem miannlichen Geschlecht
zugehorenden Personen durch seine tatsichlich-biologische Disposition,

951 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 30.

952 Ebd.

953 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 31.

954 Von dieser Méglichkeit haben nach Angaben des Amtsgerichts Schoneberg in Berlin
zwischen 2011 und 2013 zehn Personen Gebrauch gemacht, vgl. ebd.

955 BGH Beschl. v. 6.9.2017 — XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 32.
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Kinder empfangen und gebdren zu konnen. Dies rechtfertigt es, ihn im
statusrechtlichen Verhaltnis zu einem von ihm selbst geborenen Kind
anders zu behandeln als solche Ménner, die diese Fahigkeit nicht besit-
zen. 956

Auch Art. 6 Abs.1 GG sei nicht verletzt, denn das Familienleben werde
»nicht dadurch beriihrt, welche statusrechtliche Zuordnung [...] das Ab-
stammungsrecht zuweist oder verweigert".>’

Der Bundesgerichtshof kam zu dem Ergebnis, dass es rechtlich zwingend
sei, einen rechtlichen Mann, der ein Kind zur Welt bringt, im Geburtenre-
gister des Kindes als ,Mutter” mit weiblichem Vornamen und Geschlecht
einzutragen.

b) Weitere Rechtsprechung

Nur wenige Monate nach der Entscheidung zum gebédrenden trans Mann
entschied der XII. Zivilsenat, dass auch eine trans Frau gemafd §1592
Nr. 2 BGB statusrechtlich nur als ,Vater®, nicht aber als , Mutter” zugeordnet
werden konne.”>® Anlass zu dieser Entscheidung gab der Fall einer trans
Frau, die zusammen mit ihrer Partnerin ein Kind bekommen hatte. Die
beiden Partnerinnen mussten dazu nicht auf externe Keimzellen zuriick-
greifen, sondern verwendeten die Samenzellen der zweiten Mutter. Diese
erklarte nach der Geburt zu notarieller Urkunde eine Mutterschaftsaner-
kennung, der die rechtliche Mutter zustimmte. Auf dieser Grundlage be-
gehrte die Familie die Eintragung der zweiten Mutter im Geburtenregister
des Kindes. Der Bundesgerichtshof entschied, dass die trans Frau dem Kind
nur als ,Vater* mit mannlichem Geschlecht und méinnlichem Vornamen
zugeordnet werden kénne. Die Mutterschaftsanerkennung erachtete der
Bundesgerichtshof als unwirksam und entschied, dass auf dieser Grundlage
gar keine Eltern-Kind-Zuordnung erfolgen kénne.*>

In beiden Fillen, iber die der XII. Zivilsenat zu trans Elternschaft
entschieden hatte, erhoben die betroffenen Familien Verfassungsbeschwer-

956 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 32.

957 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 33.

958 BGH Beschl. v. 29.11.2017 - XII ZB 459/16 Mutterschaftsanerkennung einer trans
Frau; zuvor schon: OLG Koln Beschl. v. 30.11.2009 - 16 Wx 94/09; KG Berlin
Beschl. v. 6.9.2016 — 1 W 109/16.

959 BGH Beschl. v. 29.11.2017 - XII ZB 459/16 Mutterschaftsanerkennung einer trans
Frau, Rn. 13.
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den, die das Bundesverfassungsgericht jedoch ohne Begriindung nicht zur
Entscheidung annahm. Der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
entschied im April 2023 iiber die Beschwerden der Familien und bestatigte
unter Verweis auf den weiten Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten die
Entscheidung des Bundesgerichtshofs.”¢0

Im Hinblick auf trans Méanner als Vater war die Rechtsprechung bislang
nicht einheitlich. So entschied das Amtsgericht Schoneberg 2018,%! dass ein
trans Mann, der die Vaterschaft fiir ein Kind anerkannt hatte, geméfd § 1592
Nr.2 BGB der Vater sei. Es komme personenstandsrechtlich nicht auf die
biologische Abstammung, sondern auf die rechtliche Elternschaft an. Die
Standesamtaufsicht reichte jedoch Beschwerde gegen diesen Beschluss ein
und bekam vom Kammergericht Berlin Recht: Ein trans Mann konne das
Kind nicht gezeugt haben und sei abstammungsrechtlich gemaf! § 11 TSG
auch nach der rechtlichen Transition als Frau zu behandeln.”®? Einen bis
auf die Staatsangehorigkeit des anerkennenden Vaters identischen Fall hatte
wenige Monate zuvor das Oberlandesgericht Schleswig jedoch anders ent-
schieden.”®® Auch in diesem Fall hatte das Amtsgericht Kiel dem Antrag
des Anerkennenden stattgegeben und das Standesamt dagegen Beschwerde
eingelegt. Das Oberlandesgericht Schleswig, das die Regelung des TSG
aufler Acht lassen konnte, gab dem anerkennenden trans Vater Recht. Die
Zeugungsfihigkeit, so das Oberlandesgericht Schleswig, sei fiir die Vater-
schaftsanerkennung nach § 1592 Nr. 2 BGB irrelevant:

»Wenn es aber fiir die Vaterschaft kraft Anerkennung nicht darauf an-
kommt, ob der Anerkennende biologisch der Vater des Kindes sein kann,
ist es auch ohne Bedeutung, ob er schon im Zeitpunkt der Geburt
oder gar der Zeugung dem minnlichen Geschlecht angehdrte. Dass eine
Person, die an der Zeugung eines Kindes nicht beteiligt gewesen sein
kann, durch die Anerkennung nach § 1592 Nr. 2 BGB rechtlich zum Vater
werden kann, hat der Gesetzgeber hingenommen.“4

Im Jahr 2022 hat das Amtsgericht Regensburg entschieden, dass ein ver-
heirateter trans Mann gesetzlicher Vater des von seiner Frau geborenen
Kindes wird.?®> Die Standesamtaufsicht hat dagegen Beschwerde eingelegt.

960 EGMR 4.4.2023 - 7246/20 A.H. u.a. gegen Deutschland.
961 AG Schoneberg Beschl. v. 15.11.2018 - 71a IIT 96/18.

962 KG Berlin Beschl. v. 15.8.2019 - 1 W 432/18.

963 OLG Schleswig Beschl. v. 4.6.2019 - 2 Wx 45/19.

964 Ebd., Rn.16.

965 AG Regensburg Beschl. v. 4.2.2022 - UR II1 19/21.

252

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II. Rechtsprechung zu queerer Elternschaft

Es gibt bislang keine hochstgerichtliche Rechtsprechung zu dieser Frage.
Méglicherweise nahmen manche Standesamter die Eintragung eines trans
Mannes als Vater des Kindes ohne Weiteres vor, so dass sich in der Praxis
nicht immer ein gerichtliches Problem ergab.”®® Die Einfithrung des SBGG
diirfte vorerst jedenfalls zu dieser Frage Klarheit gebracht haben.

Wie Personen mit Geschlechtseintrag ,divers oder ohne rechtlichen
Geschlechtseintrag im Geburtenregister als Eltern einzutragen sind, war bis
zur Einfithrung des SBGG ebenfalls offen. Im Falle eines ehelich geborenen
Kindes, dessen zweiter Elternteil den Geschlechtseintrag ,divers® fiihrte,
verweigerte das Amtsgericht Frankfurt am Main eine Eintragung und ver-
wies die Familie auf die Stiefkindadoption.”®” Das Amtsgericht Miinchen”%3
hatte einen Fall zu entscheiden, bei dem der zweite Elternteil keinen Ge-
schlechtseintrag hatte. Das Gericht kam zu dem Ergebnis, dass ,die Person
M][...] nicht ohne Weiteres als Vater des Kindes einzutragen® sei. In der
Konsequenz verweigerte das Standesamt sogar, iberhaupt ein Geburtenre-
gister fir das Kind anzulegen.’® Die Familie legte dagegen Beschwerde
ein. Das Oberlandesgericht Miinchen setzte das Verfahren jedoch im Jahr
2021 mit der Begriindung aus, es wolle die Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts iiber die konkreten Normenkontrollantrige zu §1592 BGB
abwarten.””! Fir das Kind ist dieses Ergebnis besonders prekir, weil es
bislang gar keine Geburtsurkunde hat.?”2

¢) Kritische Wiirdigung der Rechtsprechung

Die Situation von trans, inter und nichtbinédren Personen in den dargestell-
ten Entscheidungen verweist auf ein profundes Geschlechtsproblem im Ab-
stammungsrecht. Am deutlichsten tritt dieses Problem in der Entscheidung
des XII. Zivilsenats zum gebarenden trans Mann zu Tage, die im Zentrum
der nachfolgenden kritischen Wiirdigung stehen soll.

966 Der Autorin sind aus dem privaten Umfeld Einzelfalle bekannt, in denen Standes-
amter trans Manner auch schon vor Inkrafttreten des SBGG ohne Weiteres als Vater
eingetragen haben.

967 AG Frankfurt am Main Beschl. v. 18.2.2021 - 39 III 21/20.

968 AG Miinchen Beschl. v. 23.2.2021 - 722 UR III 65/21.

969 AG Minchen Beschl. v. 23.2.2021 — 722 UR III 65/21, Tenor.

970 Mit deutlicher Kritik an der Entscheidung Dutta Anm. zu AG Miinchen, FamRZ
2021, 767, S. 767.

971 OLG Miinchen Beschl. v. 29.4.2021 - 31 Wx 122/21.

972 So schilderte es die betroffene Familie im Dezember 2023 auf ihrem privaten Insta-
gram Kanal.
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aa) Missachtung der Geschlechtsidentitét

Es beginnt schon damit, dass der XII. Zivilsenat die Geschlechtsidenti-
tit des Gebdrenden nicht anerkennt. Einen Mann im Geburtenregister
seines Kindes zwangsweise als ,,Mutter mit weiblichem Geschlecht und
weiblichem Vornamen einzutragen, missachtet die rechtsverbindlich fest-
gestellte mannliche Geschlechtsidentitdt des Gebédrenden. Das Bundesver-
fassungsgericht erkennt die geschlechtliche Identitit als ,konstituierenden
Aspekt der eigenen Personlichkeit” an und sieht sie durch das allgemei-
ne Personlichkeitsrecht geschiitzt.””? Umfasst ist die Geschlechtsidentitat
aller Menschen, auch trans und nichtbinirer Personen.’” Dieser person-
lichkeitsrechtliche Schutz wird dem trans Elternteil jedoch verwehrt. Mit
den Worten von Wapler geht es um eine Person, die

»sich ungeachtet ihrer korperlichen Ausstattung in nicht verhandelbarer
Weise als miannlich erlebt. [...] Der transgeschlechtliche Mann, der ein
Kind geboren hat, ist darum nicht ,eigentlich® oder teilweise’ noch weib-
lichen Geschlechts, wie der Senat mit dem Hinweis auf dessen Gebarfa-
higkeit suggeriert. Er ist ein Mann. Bekommt er ein Kind, {ibernimmt er
die soziale Rolle eines Vaters.* 7>

Die Missachtung der Geschlechtsidentitat hat gravierende Folgen fiir das
Familienleben des Betroffenen, denn der Gebdrende lebt als Mann und ist
im alltaglich gelebten Verhiltnis zu seinem Kind der Vater. Im Geburtenre-
gister und in der Geburtsurkunde ist jedoch eine ,Mutter” mit weiblichem
Geschlecht und weiblichem Vornamen eingetragen, die es faktisch gar nicht
(mehr) gibt. Dadurch kann der Vater seine Beziehung zum Kind im Rechts-
verkehr nicht abbilden. Adamietz und Bager verdeutlichen das Problem am
Beispiel der Schulanmeldung:

»Der transgeschlechtliche Vater muss sein Kind unter Vorlage der Ge-
burtsurkunde anmelden. Wenn er auf dieser nicht vermerkt ist, sondern
eine Frau, die nicht existiert und nicht als Sorgeberechtigte auftritt, ist
er gezwungen, zur Erklirung dieses Umstands seine Transgeschlechtlich-

973 Grundlegend BVerfG Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16 Dritte Option, BVerfGE
147,1, S.19, Rn. 39 mwN.

974 BVerfG Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16 Dritte Option, BVerfGE 147, 1, S. 20,
Rn. 40.

975 Wapler Anmerkung zu BGH, Beschl. vom 6. September 2017, XII ZB 660/14,
FamRZ 2017, 1861, S. 1861.
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keit zu offenbaren, und setzt damit sowohl sich selbst als auch sein Kind
der Gefahr von Diskriminierungen und Wiirdeverletzungen aus.“7¢

In diesem Zusammenhang ist der Hinweis des Bundesgerichtshofs irrefiih-
rend, der trans Elternteil konne sich eine Geburtsurkunde ausstellen lassen,
in der die rechtlichen Eltern nicht aufgenommen seien.””” Das ist zwar
méglich, 16st aber das Problem nicht. Wapler weist auf ,,die grofie Leerstelle
des Beschlusses“78 hin. Der Senat verkennt ndmlich, dass bis zur Volljah-
rigkeit des Kindes vor allem der trans Elternteil die Geburtsurkunde als
Beweisdokument fiir die rechtliche Eltern-Kind-Zuordnung vorlegen muss,
so »etwa beim Antrag auf Kindergeld, Wohngeld oder andere Sozialleistun-
gen, bei der Anmeldung zu Kindergarten und Schule, bei der Aufnahme
eines Kredits oder dem Abschluss eines Arbeitsvertrags“®’® Eine Geburtsur-
kunde, die keine Angaben iiber die Eltern enthilt, wére hier nicht hilfreich.
Denn mit der Vorlage muss der Elternteil nicht nur die Geburt an sich
beweisen, sondern vor allem, dass es sich um sein Kind handelt.

bb) Missachtung des Statusprinzips

Auch in statusrechtlicher Hinsicht kénnen die Ausfithrungen des Bundes-
gerichtshofs nicht éiberzeugen.

Unzutreffend ist die Behauptung, der Gebédrende miisse zwingend den
Status als Mutter zugewiesen bekommen, weil das Kind sonst keinen (zwei-
ten) Vater haben konne und auch das Sorgerecht nicht geklirt sei. Der trans
Mann hatte das Kind geboren und wollte als Vater zugewiesen werden.
Es ging auf Grund der Ankniipfung an die Geburt um eine (analoge)
Anwendung von §1591 BGB (erste Elternstelle), nicht von §1592 BGB
(zweite Elternstelle). Der Bundesgerichtshof interpretierte das Anliegen des
Gebirenden, Vater zu werden, aber als Anspruch auf die zweite Elternstelle.
Die Eintragung eines Vaters auf der ersten Elternstelle — und nur das hatte
der Gebérende beantragt — verhindert jedoch nicht die Eintragung eines
zweiten Elternteils. Der Bundesgerichtshof tibersah hier, ,dass es in der

976 Adamietz/Bager (2016) Gutachten: Regelungs- und Reformbedarf fiir transge-
schlechtliche Menschen, S. 119.

977 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 41.

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

979 Ebd.
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geschilderten Situation gar nicht zu einer Konkurrenz zweier Personen um
die gleiche Elternstelle kam.?%0

Abgesehen davon, dass der Gebirende alleinerziehend war und der Sa-
menspender keine Vaterrolle einnehmen wollte, ist es auch unzutreffend,
wenn der Bundesgerichtshof behauptet, dass das Sorgerecht des Gebaren-
den von seiner Zuordnung als ,Mutter” abhéngen wiirde. Hat ein Kind nur
einen rechtlichen Elternteil, ist dieser allein sorgeberechtigt. Das Sorgerecht
hingt vom Elternstatus ab, nicht aber von der Elternbezeichnung oder
dem Geschlecht des Elternteils. § 1626a BGB spricht nicht von Mutter oder
Vater. Der Gebdrende hidtte auch mit der zutreffenden Bezeichnung als
Vater erster und einziger Elternteil seines Kindes werden kdnnen, woraus
das Recht zur alleinigen Sorge gleichermaflen folgen wiirde.

4. Gesamtschau

In den dargestellten Fallen ging es um die Eltern-Kind-Zuordnung in
queeren Familien. Wenngleich die Rechtsgrundlagen, auf die die Eltern-
Kind-Zuordnung gestiitzt wurde, jeweils verschieden waren, betrafen alle
Fallkonstellationen die gleiche Fragestellung: Was sind die Kriterien der
rechtlichen Eltern-Kind-Zuordnung? Insbesondere, welche Rolle spielen
die leibliche Abstammung und das Geschlecht dabei? Es zeigt sich, dass der
Bundesgerichtshof hochst unterschiedlich darauf geantwortet hat. Die Ge-
samtschau der Rechtsprechung zu queerer Familiengriindung verdeutlicht,
dass sich die Ausschliisse, Zuriick- und Zurechtweisungen der gesetzlichen
Regelungen unterschiedlich auswirken.

Nicht alle marginalisierten Personen werden gleichermafien von den
Liicken und Auslassungen des Rechts der Eltern-Kind-Zuordnung an der
rechtlichen Elternschaft gehindert. Frauen werden auf die Rolle der Geba-
renden reduziert. Eine Frau, die das Kind nicht selbst geboren hat, kann
nicht rechtlicher Elternteil werden. Médnnern hingegen steht ein breites
Spektrum an Moglichkeiten zur Verfiigung, um rechtlicher Vater zu wer-
den. Eine leibliche Verbindung zum Kind garantiert die Elternschaft; doch
auch wenn sie fehlt, kann mitunter ein zweiter Vater anerkannt werden.

980 Lettmaier (2023) Geschlechtliche Selbstbestimmung und Abstammungsrecht, S. 80.
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So wird eine Geschlechterhierarchie deutlich, die im Abstammungsrecht
angelegt ist und die durch die Rechtsprechung fixiert wird.*®!

Erst in der Gesamtschau wird deutlich, wie hochgradig kontrér ein und
derselbe Senat des Bundesgerichtshofs auf die familienrechtlichen Grund-
lagen des Abstammungsrechts (a) sowie auf die Grund- und Menschen-
rechte (b) Bezug nahm.

a) Uneinheitliche Familienrechtsdogmatik

Der XII. Zivilsenat hatte in seiner Entscheidung zur Zwei-Viter-Familie
das Kindeswohl ins Zentrum seiner Erwagungen gestellt. Der Senat hatte
darin umfassend dargelegt, warum (nur) die Zuordnung zu zwei intendier-
ten Vitern dem Kindeswohl entspreche und dass es dabei unerheblich
sei, dass der zweite Vater keine leibliche Verbindung zum Kind habe.”82
Demgegeniiber nannte der gleiche Senat im Fall der Zwei-Miitter-Familie
keinen einzigen Grund, warum auch die Zuordnung der zweiten Mutter
dem Kindeswohl dienen wiirde. Die absichernden, statusbezogenen Kin-
deswohlaspekte kommen in der Entscheidung zur Ehefrau der Mutter nicht
vor. Vielmehr stellte der Senat die leibliche Abstammung ins Zentrum. Das
Kindeswohl sah der Senat hier als potentiell gefdhrdet an, weil dem Kind
der Samenspender als rechtlicher Vater vorenthalten werde.

Bei der Zwei-Viter-Familie kamen fiir den Senat von vornherein nur die
beiden Ménner als rechtliche Eltern in Betracht. Die leibliche Mutterschaft
sowohl der Gebdrenden als auch der Eizellspenderin spielten fiir den Senat
keine Rolle. Stattdessen sind in dieser Entscheidung die sozial-familidre
Beziehung des Kindes zu beiden Vitern und die intendierte Elternschaft
die tragenden Kriterien der Eltern-Kind-Zuordnung. Die Eizellspenderin
war anonym. Die Leihmutter hatte vorgeburtlich in die Leihmutterschafts-
vereinbarung eingewilligt, was der Senat als freiwilligen Verzicht auf die El-
ternschaft wertete. Wahrend zur gleichen Zeit in anderen Zusammenhan-
gen fiir den Samenspender diskutiert worden war, ob dieser als leiblicher
Vater wirksam auf sein Elternrecht verzichten konne, wurden vergleichbare

981 ,Fixierung einer Hierarchie, vgl. Baer (2004) Justitia ohne Augenbinde? - Zur
Kategorie Geschlecht in der Rechtswissenschaft, S. 29.

982 Im Wortlaut: ,,[...] dass das deutsche Recht im Hinblick auf die viterliche Abstam-
mung bereits die unmittelbare Zuordnung der rechtlichen Elternschaft zu einem
genetisch nicht verwandten Wunschelternteil kennt* BGH Beschl. v. 10.12.2014 -
XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 52.
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Erwégungen nicht fiir die leibliche Mutterschaft angestellt. Dabei hitte es
durchaus Ansétze gegeben, an dieser Stelle strenger zu priifen und etwa
zu fragen, ob die Leihmutter an der Vereinbarung auch noch freiwillig
festhalten wollte, nachdem sie das Kind neun Monate lang ausgetragen und
zur Welt gebracht hatte (oder ob sie dies etwa aus 6konomischen Zwéingen
tat). Die Leihmutter war bereits am vorgeburtlich von den beiden Vitern
eingeleiteten kalifornischen Gerichtsverfahren nicht beteiligt und wurde
auch nicht angehort. Somit wurde die Freiwilligkeit ihres Verzichts auf
die Elternstellung fiir das Kind nicht rechtsformig tiberpriift. Dennoch sah
der Bundesgerichtshof keinen Anlass, daran zu zweifeln, dass die beiden
intendierten Viter die rechtlichen Eltern sein sollten.

Im Fall der Zwei-Miitter-Familie, die mittels anonymer Samenspende
entstanden war, war dies anders. Obwohl an der Freiwilligkeit der Samen-
spende und des damit verbundenen Verzichts auf eine rechtliche Eltern-
schaft keine Zweifel bestanden und nur die beiden Ehefrauen als rechtli-
che Eltern des Kindes in Betracht kamen, erwog der Bundesgerichtshof
hier etwaige Rechte des Samenspenders. Anstelle der Zuordnung einer
zweiten Mutter blieb die zweite Elternstelle frei. Stattdessen zog der Bun-
desgerichtshof in Betracht, dass das Kind sein Grundrecht auf Kenntnis
der Abstammung nutzen und den Samenspender als rechtlichen Vater fest-
stellen lassen konne. Das ist jedoch rechtlich unméglich. Das Kind hat in
Féllen der registrierten Samenspende ein Informationsrecht gegeniiber dem
Samenspenderregister — ab dem 16. Lebensjahr. Vorher kann das Kind den
Samenspender nicht ermitteln (lassen). Zudem schlief3t § 1600d Abs. 4 BGB
aus, dass der registrierte Samenspender als rechtlicher Vater festgestellt wer-
den kann. Abgesehen davon blendet der Vorschlag des Bundesgerichtshofs
das Kindeswohl sowie die real gelebten Familienverhéltnisse des Kindes
und seiner Eltern aus. Die Ehefrau der Mutter ist die (zweite) Person, die
seit der Geburt des Kindes die alltdgliche Fiirsorge erbringt. Sie ist die
soziale Bezugsperson des Kindes und - auch in ehelicher Verbindung mit
der Mutter - die Familie des Kindes. Deren rechtliche Absicherung wird
durch das geltende Abstammungsrecht verwehrt — ein Problem, das der
XII. Zivilsenat weder benannt noch beseitigt hat. Stattdessen mutete er der
Zwei-Miitter-Familie zu, einen unbekannten Samenspender als rechtlichen
Elternteil zuordnen und die Ehefrau der Mutter ganz aufien vor zu lassen.

Die leibliche Abstammung wird als Rechtsargument im Abstammungs-
recht also unterschiedlich und uneinheitlich mobilisiert. Frauen werden
nur dann als Elternteil anerkannt, wenn sie das Kind geboren haben. Eine
bereits etablierte oder intendierte Fiirsorgebeziehung wird bei Frauen als
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ebenso unbedeutend angesehen wie der Status der Ehe mit der Mutter.
Nicht einmal ihr Eizellenbeitrag fithrt dazu, dass eine Frau dem Kind
als zweiter Elternteil zugeordnet wird.?®3 Die Festlegung auf die Gebir-
funktion geht so weit, dass es auf das Status-Geschlecht der gebarenden
Person gar nicht mehr ankommt. Méanner erhalten hingegen in queeren
Kontexten viterliche Statusrechte auf vielfdltige Weise — als Leihmutter-
schaftsvertragspartner oder Becherspender. Die Abstammungswahrheit ist
somit vergeschlechtlicht. Es geht nicht in allen Féllen darum, das Kind
mit seinen genetischen Vorfahren zu verkniipfen, sondern darum, jedem
Kind einen Vater zu sichern. Erst wenn die méinnliche Linie sichergestellt
ist, so entsteht der Eindruck, kdnnen auch soziale Aspekte der Elternschaft
beriicksichtigt werden.

b) Uneinheitliche Beziige auf Grund- und Menschenrechte

In den dargestellten Entscheidungen zeigt sich auch ein uneinheitlicher
Umgang mit Verfassungsrecht. Bereits die Auswahl der gepriiften Rechte
wirkt eklektisch. Die Inkonsistenzen der Auswahl der einschldgigen Ge-
wihrleistungen setzen sich bei der Mafistabsbildung und Rechtfertigungs-
priifung fort. Eine im Rahmen der Verhiltnismafligkeit erforderliche Abwi-
gung widerstreitender Grundrechtspositionen fehlt vollstindig. Stattdessen
werden Ausschnitte aus Bundesverfassungsgerichtsentscheidungen wieder-
gegeben, ohne den jeweiligen Ausgangskontext zu kldren und ohne die
Maf3stdbe auf den jeweiligen Einzelfall zu iibertragen und anzuwenden.

aa) Grundrechte des Kindes

Beziiglich des Kindes stellt der Bundesgerichtshof unterschiedliche Grund-
rechtspositionen in seine Erwégung ein: So werden die Grundrechte des
Kindes im Fall der Zwei-Viter-Familie als mafSgeblich fiir die Zuordnung
des zweiten Elternteils erachtet, wihrend sie der Zuordnung einer zweiten
Mutter oder eines trans Vaters nach Ansicht des Bundesgerichtshofs eher
entgegenstehen.

983 EGMR12.11.2024 - 46808/16 R.F. u.a. gegen Deutschland.

259

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

D. Gender Trouble im Abstammungsrecht

(1) Staatliche Gewahrleistung elterlicher Pflege und Erziehung

In der Entscheidung zur kalifornischen Leihmutterschaft stellte der XII.
Zivilsenat vor allem auf das Recht des Kindes auf staatliche Gewahrleistung
elterlicher Pflege und Erziehung aus Art.2 Abs.1 in Verbindung mit Art. 6
Abs.2 GG ab. Der XII. Zivilsenat fasste dieses Grundrecht weiter als das
Bundesverfassungsgericht und entnahm ihm einen verfassungsrechtlichen
Anspruch auf Zuordnung zu zwei statusrechtlichen Eltern. In der Entschei-
dung zur Ehefrau der Mutter sprach der gleiche Senat das Recht des Kindes
auf staatliche Gewdhrleistung elterlicher Pflege und Erziehung hingegen
nicht einmal an, obwohl es freilich auch hier einschldgig gewesen wire.
Wihrend das Bundesverfassungsgericht dem Gewéhrleistungsrecht des
Kindes aus Art.2 Abs.1 in Verbindung mit Art. 6 Abs.2 Satz1 GG bislang
keinen Anspruch entnommen hat, dem Kind einen zweiten fiirsorgenden
Elternteil zuzuweisen,?8 sah der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs das
Gewihrleistungsrecht im Fall der Zwei-Viter-Familie als ,,betroffen” an,

,wenn einem Kind die statusrechtliche Zuordnung zu einem
(Wunsch-)Elternteil versagt wird, der dann nicht zum Wohl und zum
Schutz des Kindes Elternverantwortung im rechtlichen Sinn {iberneh-
men kann 98>

Werde einem Kind der zweite Elternteil vorenthalten, so der Bundesge-
richtshof weiter, sei dies auch ein Eingriff in das Recht des Kindes ,aus
Art. 8 Abs.1 EMRK, eine rechtliche Eltern-Kind-Verbindung begriinden zu
konnen“% Mit dieser Auffassung ging der Bundesgerichtshof zwar sowohl
tiber die Maf3stibe des Bundesverfassungsgerichts als auch iiber die des
Européischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte hinaus.”®” Dem Bundesge-
richtshof ist jedoch zuzustimmen, dass es dem Gesetzgeber in bestimmten
Konstellationen nicht freistehen kann, einem Kind die rechtliche Zuord-
nung zu (seinen einzigen) zwei fiirsorgenden Eltern zu ermdglichen. Die
rechtliche Ermdglichung einer spezifischen elterlichen Hinwendung zum
Kind ist der Kern des Gewiéhrleistungsrechts aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung
mit Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG und sie ist nicht auf leibliche Eltern beschrankt.
So meint auch Brosius-Gersdorf:

984 S. unter C. L. 2. Das Recht des Kindes auf staatliche Gewdhrleistung elterlicher Pflege
und Erziehung.

985 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 41.

986 BGH Beschl. v. 10.12.2014 — XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter.

987 Kritisch dazu Dethloff Elternschaft fiir das von einer Leihmutter geborene Kind -
Anerkennung auslandischer Gerichtsentscheidungen, JZ 2016, 207, S. 209 mwN.
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»9ind Personen bereit, Pflege- und Erziehungsverantwortung fiir ein
Kind zu iibernehmen, das von ihnen nicht abstammt und das auf
den Schutz und die Fiirsorge Erwachsener angewiesen ist, muss der
Gesetzgeber das grds. ermdglichen. Er muss die rechtlich verbindliche
Ubernahme von Pflege- und Erziehungsverantwortung fiir schutz- und
fiirsorgebediirftige Kinder durch Schaffung eines geeigneten Rechtsrah-
mens fiir rechtliche Familien- und Elternschaft regeln %8

Wenn der Staat fiir Kinder queerer Eltern das Ob und das Wie elterlicher
Hinwendung gar nicht regelt, verletzt er diesen Gewiéhrleistungsanspruch.
Ist von Anfang an ein zweiter Elternteil vorhanden, der die Elternverant-
wortung gleichberechtigt und zusammen mit dem ersten Elternteil tiber-
nimmt und iibernehmen will, gibt es keinen Grund, warum die zweite
Elternstelle frei bleiben sollte.?®” Das gilt aber freilich fiir alle Familien und
darf kein Privileg der im Ausland begriindeten Zwei-Viter-Familie sein.
Warum der XII. Zivilsenat das Gewdhrleistungsrecht beim Kind zweier
Miitter nicht einmal anspricht, bleibt insofern rétselhaft. Die Grundrechts-
wirkungen sind jedenfalls fiir alle Kinder gleichermaflen sicherzustellen, so
dass dem Kind zweier Miitter unter gleichen Erwégungen die Zuordnung
zur zweiten Mutter nicht verwehrt bleiben diirfte.?°

(2) Recht auf Kenntnis der Abstammung

Im Fall der Zwei-Viter-Familie hatte der Senat klargestellt, dass das Ge-
burtenregister keine Aussage iiber die leiblichen Abstammungsverhiltnisse
trifft und lediglich die rechtlichen Abstammungsbeziehungen abbildet. Das
Grundrecht des Kindes auf Kenntnis der Abstammung stand der Zuord-
nung des zweiten Vaters mithin nicht entgegen.”®! Die gleichen Richter
mobilisierten dann aber im Fall der Zwei-Miitter-Familie das Kenntnisrecht
des Kindes dafiir, der zweiten Mutter die abstammungsrechtliche Zuord-

988 Brosius-Gersdorfin Dreier, Art. 6 GG, Rn. 220.

989 Chebout/Sanders/Valentiner Nicht von schlechten Eltern - verfassungswidriges Ab-
stammungsrecht aus Sicht des Kindes, NJW 2022, 3694, S. 3696.

990 Zwar gibe es - in Fallen der privaten Samenspende — unter Umstinden die Mog-
lichkeit, den Samenspender gemaf3 § 1592 Nr. 3 BGB gerichtlich als Vater feststellen
zu lassen. Damit ist dem Gewiéhrleistungsrecht des Kindes jedoch nicht Geniige
getan. Vgl. zum fehlenden Konnex zwischen Genetik und Fiirsorge unter C. III.

991 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 63.
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nung zum Kind zu versagen.®? Auch beim gebédrenden trans Mann sahen
die Richter eine potentielle Grundrechtsverletzung des Kindes darin, wenn
es registerlich einen ,Vater” erhielte, der es geboren hatte. Hier etablierte
der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs nicht nur ein entgegenstehendes
Grundrecht des Kindes auf Kenntnis der Abstammung, sondern dariiber
hinaus ein rechtliches Interesse des Kindes an der , Abbildung der spe-
zifischen Fortpflanzungsbeteiligung des jeweiligen Elternteils“**. Auf die
Frage eines Grundrechts auf Kenntnis der Fortpflanzungsfunktion wird
an anderer Stelle zuriickzukommen sein.”®* Auch hier kénnen aber nicht
unterschiedliche Maf3stdbe fiir Kinder gelten. Ist ein Kind zweier Vater
nicht in seinem Recht auf Kenntnis der Abstammung beeintrachtigt, wenn
es die eizellspendende und die gebdrende Person nicht kennt, so ist auch
nicht plausibel begriindbar, warum eine Rechtsverletzung vorliegen sollte,
wenn ein Kind den Samenspender nicht als rechtlichen Vater erhélt®®> bzw.
wenn die gebdrende Person als ,Vater® im Geburtenregister des Kindes
eingetragen wird.

(3) Fehlende Gleichheitsperspektive

In ihrem Nichtannahmebeschluss zur eingetragenen Lebenspartnerin der
Mutter priifte die 2. Kammer des Ersten Senats die Grundrechte des Kindes
tiberhaupt nicht. Es konne, so die Kammer, ,dahinstehen, ob das Kind ein
grundrechtlich gewahrleistetes Recht auf Eintragung bestimmter Personen
in seine Geburtsurkunde hat.“9%¢ Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs bezog sich in seiner Entscheidung zur Ehefrau der Mutter darauf und
beliefd es dabei. Dabei hitte sich fiir den Bundesgerichtshof — nicht zuletzt

992 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 27.

993 Nefimann (2022) Transidentitit im System der Grund- und Menschenrechte,
S. 403 ft.

994 S.unter E. IV. 4. a) Kein Recht des Kindes auf Kenntnis der Fortpflanzungsfunktion.

995 Abgesehen von der Fragwiirdigkeit des Rechts auf Kenntnis der Abstammung (dazu
unter C. III. 2. b) Welche Bedeutung hat das Wissen iiber die eigene Abstammung?)
diirfte dieses Recht in Samenspende-Konstellationen mittlerweile kaum mehr ge-
fahrdet sein. In Féllen der registrierten Samenspende hat das Kind einen Anspruch
auf Auskunft gemaf3 des Samenspenderregistergesetzes. In Féllen der privaten Sa-
menspende wird der Spender dem Kind meist bekannt sein. Eine Verheimlichungs-
gefahr wie in heterosexuellen Familien besteht in gleichgeschlechtlichen Familien
nicht, weil offenkundig ist, dass es einen Spender gibt.

996 BVerfG Nichtannahmebeschluss der 2. Kammer des Ersten Senats v. 2.7.2010 -
1 BVR 666/10 Eingetragene Lebenspartnerin, Rn. 26.
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in Anbetracht seiner eigenen Rechtsprechung - die Ungleichbehandlung
des Kindes aufdrangen miissen. Dazu merkt Richarz an:

»Dass nicht das Kindeswohl, sondern die Aufrechterhaltung der Biohete-
ronorm im Zentrum der Erwédgungen des BGH steht, zeigt sich daran,
dass eine gleichheitswidrige Ungleichbehandlung der betroffenen Kinder
gemafd Art. 3 Abs. 1 GG tiberhaupt nicht gepriift wurde.“%”

Damit blieb die Grundrechtspriifung des Bundesgerichtshofs im Fall der
Zwei-Miitter-Familie an einer entscheidenden Stelle unvollstindig. Es lasst
sich vertreten, dass sich unter freiheitsrechtlichen Gesichtspunkten keine
Maf3gabe zur Schaffung eines pluralen Familienrechts ergibt und dem Ge-
setzgeber ein weiter Gestaltungsspielraum zusteht. Der Bundesgerichtshof
selbst hatte das fiir das Gewihrleistungsrecht des Kindes auf elterliche
Pflege und Erziehung zwar wie gezeigt anders bewertet. Unabhéngig davon
kann sich ein Gleichheitsverstof3 aber jedenfalls auch ergeben, wenn Frei-
heitsrechte nur beriihrt, jedoch nicht verletzt sind.*®® Mithin hitte der XII.
Zivilsenat zumindest die Gleichheitsrechte des Kindes nicht unbeachtet
lassen diirfen.

bb) Grundrechte der Eltern

Nach Ansicht des XII. Zivilsenats des Bundesgerichtshofs stiefd die Versa-
gung einer zweiten rechtlichen Mutter jedenfalls ,nicht auf verfassungs-
oder konventionsrechtliche Bedenken:“%° Diese Wertungen sind sowohl in
der Literatur!® als auch bei Gerichten auf Kritik gestofien. Seit 2021 haben

997 Richarz Rechtliche Elternschaft jenseits der Geschlechternorm, RdJB 2019, 53,
S. 63.

998 So hat das Bundesverfassungsgericht in mehreren Entscheidungen zum Adopti-
onsrecht unter gleichheitsrechtlichen Gesichtspunkten Verfassungsverstof3e festge-
stellt, obwohl es Freiheitsrechte nicht als verletzt angesehen hat, vgl. BVerfG Urt.
v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59; BVerfG Beschl.
V. 26.3.2019 - 1 BvR 673/17 Stiefkindadoption in nichtehelicher Lebensgemeinschaft,
BVerfGE 151, 101. Zu diesem Aspekt vgl. vertiefend Britz Der allgemeine Gleich-
heitssatz in der Rechtsprechung des BVerfG, NJW 2014, 346, S. 349.

999 BGH Beschl. v. 10.10.2018 — XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 24.

1000 Vgl. Kaulbach/Pickenhahn/Scheliha Kann die Ehefrau der Mutter Vater werden?,
FamRZ 2019, 768; Richarz Rechtliche Elternschaft jenseits der Geschlechternorm,
RdJB 2019, 53; Kiehnle Konkrete Normenkontrolle des § 1592 BGB - ein Plidoy-
er fiir die verfassungskonforme Analogie, JR 2022, 447; Sanders Wunschkinder,
Wunscheltern und das Grundgesetz, FF 2021, 341; Chebout/Sanders/Valentiner
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fiinf Familiengerichte dem Bundesverfassungsgericht konkrete Normen-
kontrollantriage gemaf3 Art. 100 Abs. 1 GG vorgelegt, weil sie von der Verfas-
sungswidrigkeit des geltenden Abstammungsrechts tiberzeugt waren.1%! Es
zeigt sich jedoch auch unter den vorlegenden Gerichten eine Bandbreite an
Argumenten, welche Grundrechte konkret verletzt seien. So sah das Ober-
landesgericht Celle eine Verletzung des Elterngrundrechts aus ,Art. 6 Abs. 2
Satz1iV.m. Art. 3 Abs. 1 GG“1902 Das Kammergericht Berlin hingegen hielt
es fiir

»mit Art.3 Abs.1 GG unvereinbar, dass das Gesetz es unterldsst, einem
durch eine &rztlich unterstiitzte kiinstliche Befruchtung im Sinne des
§1600d Abs.4 BGB gezeugten und in der gleichgeschlechtlichen Ehe
der Mutter geborenen Kind die Ehefrau der Mutter kraft Gesetzes als
Elternteil zuzuordnen, wahrend das Gesetz in § 1592 Nr. 1 BGB einem auf
gleiche Weise gezeugten Kind, das in der verschiedengeschlechtlichen
Ehe der Mutter geboren wird, den Ehemann der Mutter kraft Gesetzes
als Elternteil zuordnet.“1003

Interessant ist auch, dass die vorlegenden Gerichte alle die Ungleichbe-
handlung auf Grund des Geschlechts der zweiten Mutter zwar benennen,
diese jedoch nur anhand des allgemeinen Gleichheitssatzes des Art.3
Abs.1 GG priifen. Das spezifischere Benachteiligungsverbot des Art.3
Abs. 3 Satz 1 GG findet keine Beachtung.

Die unterschiedlichen Begriindungsansitze sind nicht trivial, denn je
nachdem, ob freiheitsrechtliche oder gleichheitsrechtliche Mafistibe fiir
einschldgig erachtet werden, variieren Priifungsdichte und auch die Reich-
weite des gesetzgeberischen Gestaltungsspielraums. Wie dies verfassungs-
rechtlich zu beurteilen ist, bedarf daher der Klarung.

Nicht von schlechten Eltern - verfassungswidriges Abstammungsrecht aus Sicht
des Kindes, NJW 2022, 3694.

1001 Zu den Hintergriinden Chebout Queere Elternschaft im Recht, STREIT 2021, 160.

1002 OLG Celle Beschl. v. 24.3.2021 - 21 UF 146/20 Nodoption I, Rn. 23.

1003 KG Berlin Beschl. v. 24.3.2021 - 3 UF 1122/20 Nodoption I, Rn. 7. Dieser Argumen-
tation haben sich die Amtsgerichte Brandenburg an der Havel und Miinchen in
ihren Vorlagebeschliissen im Wesentlichen angeschlossen.
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Es ist deutlich geworden, dass es im geltenden Abstammungsrecht eine
ganze Reihe relevanter Ungleichbehandlungen gibt, die an das Geschlecht
einer Person ankniipfen (I.). Dadurch werden Kinder, die in eine Ehe hin-
eingeboren werden, - je nach Geschlecht der Eltern — ungleich behandelt.
Ist es eine Ehe von zwei Miittern, hat das Kind qua Geburt nur einen recht-
lichen Elternteil. Handelt es sich um eine Ehe von Mann und Frau, hat das
Kind automatisch zwei rechtliche Eltern. Eine dhnliche Ungleichbehand-
lung erfahren Kinder, deren Eltern nichtehelich zusammenleben. Je nach
dem Geschlecht der Eltern haben auch sie nur einen oder zwei rechtliche
Elternteile. Die Ungleichbehandlung betrifft auch die (intendierten) Eltern
und ihr Geschlecht. Wahrend eine Frau weder qua Ehe oder Anerken-
nungserklarung noch auf Grund eines konkreten Abstammungsnachweises
einen Anspruch auf Zuordnung als zweiter Elternteil durchsetzen kann und
die gebarende Person zwingend als ,Mutter” einzutragen ist, stehen (nur)
Personen ménnlichen Geschlechts verschiedene Optionen zur Verfiigung,
um rechtlicher Elternteil eines Kindes zu werden - auch und sogar gegen
den Willen der gebdrenden Person. Im abstammungsrechtlichen Diskurs
werden diese Ungleichheiten zwar durchaus erkannt und sodann auch
iiberwiegend fiir problematisch erachtet. Es gibt aber unterschiedliche Mei-
nungen dariiber, inwiefern die Ungleichbehandlung gerechtfertigt ist. So
sei es eben natiirlicherweise so, dass jedes Kind eine Mutter und einen
Vater habe - und diese Realitit diirfe und miisse das Abstammungsrecht
auch abbilden.!9%4 Ob das so stimmt und welche Ungleichheiten ,natiirlich®
begriindet und dadurch legitimiert sein konnten, soll Gegenstand dieses
Kapitels sein.

Das Grundgesetz enthilt in Artikel 3 mehrere Gleichheitsrechte. Auf
den allgemeinen Gleichheitssatz in Art. 3 Abs. 1 GG folgen spezielle Gleich-
heitssdtze. Art.3 Abs.2 Satz1 GG formuliert den Anspruch, dass Méanner
und Frauen gleichberechtigt sind; Satz 2 verpflichtet den Staat, die tatsdch-
liche Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frauen und Minnern zu
fordern und auf die Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken. Art. 3

1004 Vgl. statt vieler Wellenhofer (2023) Spuren des Geschlechts im geltenden Familien-
recht.
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Abs.3 Satz1 GG verbietet die Benachteiligung oder Bevorzugung eines
Menschen unter anderem wegen des Geschlechts und der Abstammung,
enthalt also spezifische Diskriminierungsverbote. Die Absétze 2 und 3 ,,sind
eng verbunden“°%% und sichern ,,Gleichberechtigung als tatsachlich wirksa-
mes Recht.109 Vor diesem Hintergrund sind die abstammungsrechtlichen
Ungleichbehandlungen mit Blick auf den umfassenden Schutz vor Diskri-
minierung auf Grund des Geschlechts und der Abstammung zu wiirdigen
(IL.).

Seit der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zum sogenannten
Nachtarbeitsverbot ist anerkannt, dass geschlechterdifferenzierende Rege-
lungen gerechtfertigt sind,

~soweit sie zur Losung von Problemen, die ihrer Natur nach nur entwe-
der bei Médnnern oder bei Frauen auftreten konnen, zwingend erforder-
lich sind.“1007

Auf solche zwingend biologischen Differenzen beziehen sich Literatur und
Rechtsprechung zur Legitimierung geschlechtsbezogener Ungleichheiten
im Abstammungsrecht. Eine interdisziplindre Betrachtung der natiirlichen
Grundbedingungen der Abstammung und des Geschlechts bestdtigen diese
Argumentationslinie jedoch nicht (IIL.). In der Tat lasst sich zwar eine
fundamentale biologische Differenz zwischen Menschen ausmachen, denn
es gibt solche, die Kinder gebdren kénnen, und andere, die dazu nicht befa-
higt sind. Die familienrechtlich verbreitete Annahme ,,Frauen gebédren und
Minner zeugen ein Kind® ist naturwissenschaftlich indes nicht haltbar. Ge-
biren und Zeugen sind keine gleichwertigen Aquivalente und die Zeugung
zudem keine Einzelleistung eines Mannes. Auch die vermeintlich natiirliche
Geschlechterdifferenz ist in Wirklichkeit eine komplexe Angelegenheit, die
zudem auch nicht zwingend kongruent zu den Fortpflanzungsfunktionen
einer Person sein muss.

Wenn die Natur als Rechtfertigung fiir die Ungleichbehandlungen im
Abstammungsrecht wegfillt, bleibt nur noch eine Rechtfertigung mit kol-
lidierendem Verfassungsrecht, die jedoch ebenfalls nicht durchgreifend
ist (IV.). Es gibt weder ein Gleichstellungsgebot fiir Méanner noch ein
Recht des Kindes auf Kenntnis der Fortpflanzungsfunktion. Auch zwingen-

1005 Lembke (2023) Familienrecht ,ohne Geschlecht“? — Familienrecht ohne Ge-
schlechtsdiskriminierung!, S. 164.

1006 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 2 GG, Rn. 357.

1007 BVerfG Urt. v. 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82 u.a. Nachtarbeitsverbot, BVerfGE 85, 191,
S.207.
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I. Vergeschlechtlichte Ungleichheiten im Abstammungsrecht

de Mutterschutzgriinde, die eine Vergeschlechtlichung des Abstammungs-
rechts legitimieren konnten, liegen nicht vor. Last but not least ist auch
die vielbeschworene Abstammungsvermutung kein Rechtfertigungsgrund,
sondern vielmehr eine unzulédssige Typisierung. So erweist sich im Ergeb-
nis jede einzelne geschlechtsspezifische Regelung des geltenden Rechts der
Eltern-Kind-Zuordnung als Verstof§ gegen Gleichheitsrechte.

I. Vergeschlechtlichte Ungleichheiten im Abstammungsrecht

Art.3 Abs.3 Satz1 GG sichert, so Englisch, den Anspruch auf , Anerken-
nung rechtlicher Statusgleichheit von Angehdrigen verschiedener, anhand
der verponten Differenzierungsmerkmale gebildeter Personengruppen®
und gewdhrleistet damit gerade auch, ,dass sich die dort aufgefiihrten
personenbezogenen Merkmale nicht auf den rechtlichen Status der Person
auswirken. 199 Das geltende Abstammungsrecht erfiillt diesen Anspruch
nicht. Es weist mehrere Ungleichbehandlungen mit unmittelbaren Bezii-
gen zum Geschlecht der Eltern auf. So gibt es zwei vergeschlechtlichte
Statuspositionen, die Mutterschaft und die Vaterschaft. Die entsprechenden
Zuordnungsregeln kniipfen an das Geschlecht an: § 1591 BGB setzt seinem
Wortlaut nach voraus, dass eine Frau das Kind geboren hat. §1592 BGB
regelt die Zuordnung von einem Mann als Vater. Mit der Einfithrung des
SBGG wurde zwar durch ein Parlamentsgesetz manifestiert, dass zukiinftig
das Geschlecht der gebdrenden Person keine Voraussetzung mehr fiir die
Zuordnung geméfd § 1591 BGB sein soll.1%%° Jedoch soll der Geschlechtsein-
trag ,mannlich® fiir die Zuordnung als zweiter Elternteil konstitutiv sein.
Zwingend ist auch weiterhin, dass die gebarende Person im Geburtenregis-
ter als ,Mutter und der zweite Elternteil als ,Vater* eingetragen wird.!0!

1008 Englisch in Stern/Becker, Art. 3 GG, Rn. 73.

1009 Vgl. dazu unter D. I. Der rechtliche Geschlechtseintrag.

1010 In der Geburtsurkunde kann der Status dann geschlechtsneutral als ,Elternteil”
bezeichnet werden, nicht jedoch als ,Vater. Im Geltungsbereich des TSG war es
aulerdem zwingend, im Geburtseintrag des Kindes ,die Vornamen anzugeben, die
vor der Rechtskraft der Entscheidung nach § 1 mafigebend waren, § 5 Abs. 3 TSG.
Diese Praxis der Benennung mit dem nicht mehr gefithrten Vornamen wird als
»Deadnaming® bezeichnet und von Betroffenen als diskriminierend herausgestellt,
vgl. etwa Linus Giese, http://ichbinslinus.de/2018/04/24/was-ist-eigentlich-ein-de
adname/ (31.3.2025). Die namensrechtliche Problematik hat sich durch das SBGG
aber jedenfalls auf gesetzlicher Ebene erledigt.
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E. Gleichheitsrechte ausbuchstabiert

Das geltende Abstammungsrecht sieht zudem unterschiedliche Rechts-
folgen fiir Manner und Personen anderen Geschlechts beim Nachweis
einer leiblichen Verbindung zum Kind vor. Ein Mann kann als leiblicher
Vater einen Anspruch auf statusrechtliche Zuordnung im Wege der gericht-
lichen Vaterschaftsfeststellung erheben. Ist die zweite Elternstelle bereits
durch einen anderen Mann besetzt, kann der leibliche Vater eine Korrek-
tur verlangen. Dazu steht ihm das Recht der Vaterschaftsanfechtung zur
Verfiigung. Demgegeniiber kann eine Frau oder eine nichtbindre Person
aus dem Nachweis einer leiblichen Verbindung zum Kind bislang keinerlei
Rechte ableiten.!”!! Auch wenn sie als zweiter faktischer Elternteil mit der
Gebidrenden zusammenlebt, die Zeugung des Kindes mit verursacht hat,
tagtdglich die Elternverantwortung fiir das Kind ibernimmt und die zweite
Elternstelle bislang frei ist, soll eine Person, die die Eizelle zum Kind beige-
tragen hat, nur im Wege der Stietkindadoption zweiter Elternteil werden
kénnen.

Fiir eine Stiefkindadoption im Kontext einer Zwei-Miitter-Familie ist die
Zustimmung des privaten Samenspenders erforderlich. Stimmt der Samen-
spender nicht zu, kann die Adoption nicht stattfinden. Entscheidet sich
der private Samenspender, selbst rechtlicher Vater des Kindes werden zu
wollen, kann er dies auch gegen den Willen der Miitter durchsetzen; auf
seine konkrete Beziehung zum Kind kommt es nicht an. Zugespitzt: Ist
das Kind aus der Eizelle der zweiten Mutter entstanden, hat diese in der
Situation weder die Mdéglichkeit, den Samenspender als rechtlichen Vater
zu verhindern, noch konnte sie seine Zuordnung im Nachhinein durch
Anfechtung beseitigen. Im Ergebnis kann ein nur leiblicher Vater und selbst
ein Samenspender in bestimmten Familienkonstellationen umfangreiche
Elternrechte fiir sich beanspruchen. Fir eine Person, die die Eizelle zum
Kinde beigetragen hat, folgt aus der leiblichen Verbindung nichts. Das
Abstammungsrecht vergeschlechtlicht mithin sogar die Keimzellen.

I1. Mafistabsbildung fiir die gleichheitsrechtliche Priifung des
Abstammungsrechts

Geschlechtsdiskriminierung ist im Grundgesetz in Art.3 Abs.2 und 3 GG
explizit verboten. Mit Art. 3 Abs. 2 GG ist dariiber hinaus ein Gleichberech-

1011 Eine Ausnahme gilt fiir trans Frauen, die zum Preis der geschlechtlichen Falschbe-
zeichnung als ,Mann® den Status als ,Vater” erlangen kénnen.
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tigungsgebot als Staatsziel verankert.!2 Die gleichheitsrechtlichen Gewahr-
leistungen gelten — wenngleich unterschiedlich intensiv - fiir das Verhalt-
nis zwischen Staat und Biirger*in, fiir die Ausgestaltung des Offentlichen
Rechts wie auch des Privatrechts; sie binden zudem die Auslegung des
einfachen Rechts durch die Gerichte.1®

Auch menschen- und unionsrechtlich sind Gleichheitsrechte und der
Schutz vor Diskriminierung ,vielfach verankert®1%* So verbieten etwa
Art.14 EMRK!5, Art.2 Abs.2 IPwskR und Art.26 IPbpR (jeweils ak-
zessorisch) Diskriminierungen auf Grund des Geschlechts sowie Art.10
Nr. 3 IPwskR und Art.2 UN-KRK auf Grund der ,Geburt®. Unionsrecht-
lich untersagt Art.21 Abs.1 GRCh die Diskriminierung auf Grund des
Geschlechts, der ,genetischen Merkmale® und der ,,Geburt®. Nachfolgend
sollen die grundgesetzlichen Regelungen im Fokus stehen, weil sie fiir
das deutsche Recht in der Vergangenheit stets ,der wichtigste Hebel“ wa-
ren, ,um eine gleichheitsgerechtere Gesellschaft zu erreichen %6 Zudem
reichen die Schutzgehalte der internationalen Rechte nicht {iber die des
Grundgesetzes hinaus.

Diskriminierungsverbote schiitzen davor, dass Menschen zwangsweise
auf ein bestimmtes Merkmal reduziert oder entgegen ihrer selbstbestimm-
ten Erkldrung kategorisiert werden. Art.3 Abs.3 Satz1 GG ist dabei kein
quantitativer, sondern ein qualitativer Minderheitenschutz.”’ Es kommt
also nicht darauf an, ob die Probleme des geschlechtsspezifischen Abstam-
mungsrechts hdufig oder selten vorkommen bzw. viele oder nur wenige
Personen betreffen.!0!8

1012 Umstritten ist, ob das Gleichstellungsgebot auch Forderregelungen zu Gunsten
von Frauen umfasst, vgl. nur Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art.3
Abs. 2 GG, Rn. 341 mwN; Achenbach in Dreier, Art. 3 GG, Rn. 60.

1013 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art.3 Abs.2 GG, Rn. 364; Kingreen in
BK, Art. 3 GG, Rn. 646 ff.

1014 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art.3 Abs.2 GG, Rn.343ff; Baer/
Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 390 ff.

1015 Ausfiihrliche Erlduterungen zu diesem Diskriminierungsverbot finden sich bei
Kingreen in BK, Art. 3 GG, Rn. 187 ff., Rn. 282 ff.

1016 Sacksofsky (2012) Die blinde Justitia: Gender in der Rechtswissenschatt, S. 415.

1017 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 439.

1018 Schon im Ansatz nicht vertretbar ist daher die Ansicht des Bundesgerichtshofs
und des Bundesverfassungsgerichts, dass gebarende Viter ,angesichts der kleinen
Gruppe transsexueller Menschen ohnehin eher selten zu erwarten® seien und des-
halb auch keine geschlechtsneutrale Losung des Abstammungsrechts notwendig
sei, vgl. BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 25;
BVerfG Beschl. v. 11.1.2011 - 1 BVR 3295/07 Trans VIII, BVerfGE 128, 109, Rn. 72.
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1. Geschlechtsdiskriminierungsverbote

Das Geschlecht ist nicht nur das erstgenannte Merkmal in Art.3 Abs.3
Satz1 GG, sondern auch das dogmatisch am weitesten durchdrungene.
Ob man Art. 3 Abs.3 GG als Begriindungsverbot lesen oder die Norm als
Ankniipfungsverbot verstehen will'®?® — der Ansatz ist hier nicht ausschlag-
gebend.20 Nach der einen Ansicht diirfen die Merkmale des Art.3 Abs. 3
Satz1 GG grundsitzlich ,nicht als Ankniipfungspunkt fiir eine rechtliche
Ungleichbehandlung herangezogen werden®!1%2! Der anderen Ansicht zufol-
ge sind ,nur solche Ungleichbehandlungen verboten, die nicht begriindet
werden konnen, ohne auf die in Art.3 Abs.3 genannten Merkmale abzu-
stellen.1922 Das geschlechtsspezifische Abstammungsrecht ist unter beiden
Gesichtspunkten gleichheitsrechtlich problematisch: Zum einen wird an
das Geschlecht angekniipft, zum anderen wird die Ungleichbehandlung mit
vermeintlichen Geschlechtsunterschieden begriindet.

a) Verhaltnis von Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3 GG

Das Bundesverfassungsgericht hat Art.3 Abs.2 und 3 GG in Bezug auf
das Merkmal Geschlecht lange Zeit als gleichbedeutend angesehen.!%2® Erst-
mals in seiner Entscheidung zum Nachtarbeitsverbot!?2* erkannte das Bun-
desverfassungsgericht einen ,iiber das Diskriminierungsverbot des Art.3
Abs.3 GG hinausreichende[n] Regelungsgehalt von Art.3 Abs.2 GG*

1019 Boysen in Miinch-Kunig, Art. 3, Rn. 125 mwN.

1020 Baer und Markard halten den Streit fiir ,wenig ergiebig.“ Entscheidend sei,
»0b eine Ungleichbehandlung tatsachlich eine Diskriminierung darstellt;, Baer/
Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art.3 Abs.3 GG, Rn. 426. Dogmatisch ist es
jedoch ein Unterschied, ob Art.3 Abs.3 GG als Ankniipfungsverbot als quasi ,ei-
genstindiges Grundrecht gefasst“ wird, das dann ,starke Beziige zu den Freiheits-
grundrechten aufweist’, oder ob Art. 3 Abs. 3 GG in Form des Begriindungsverbots
einen ,besonderen Kontrollmafistab fiir die Rechtfertigung von Ungleichbehand-
lungen® darstellt, vgl. Boysen in Miinch-Kunig, Art. 3, Rn. 130 mwN.

1021 BVerfG Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16 Dritte Option, BVerfGE 147, 1, S.27,
Rn. 57; BVerfG Urt. v. 28.1.1992 - 1 BvR 1025/82 u.a. Nachtarbeitsverbot, BVerfGE
85, 191, S.206; BVerfG Beschl. v. 25.10.2005 - 2 BvR 524/01 Aufenthaltsstatus des
Kindes, BVerfGE 114, 357, S. 364.

1022 Boysen in Miinch—Kunig, Art. 3, Rn. 126 mwN.

1023 Dazu grundlegend Sacksofsky (1996) Das Grundrecht auf Gleichberechti-
gung, S. 387.

1024 BVerfG Urt. v. 28.1.1992 - 1 BvR 1025/82 u.a. Nachtarbeitsverbot, BVerfGE 85, 191.
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an.l> Art.3 Abs.2 GG enthilt demnach ein Gleichberechtigungsgebot,
das auch auf die gesellschaftliche Wirklichkeit zu erstrecken ist, was Art. 3
Abs. 2 Satz 2 GG inzwischen auch explizit klarstellt. Es geht darum, ,fiir die
Zukunft die Gleichberechtigung der Geschlechter” durchzusetzen, um eine
»~Angleichung der Lebensverhaltnisse® zu erreichen.'26 Art.3 Abs.2 GG
wird als ,,Diskriminierungsverbot und dariiber hinaus insbesondere [als]
ein Gleichstellungsgebot im Verhdltnis zwischen Méannern und Frauen®
gelesen.!?” Demgegentiber schiitzt Art.3 Abs.3 GG vor Diskriminierung
wegen des Geschlechts im umfassenden Sinne.

b) Schutz von trans, inter und nichtbindren Personen

Das Merkmal Geschlecht in Art.3 Abs.3 Satz1 GG ist nicht auf Frauen
und Manner beschrankt, sondern bezieht trans, inter und nichtbinare Per-
sonen ein. Das Diskriminierungsverbot schiitzt insofern vor ,,Fixierungen®
anhand von Stereotypen und Rollenbildern. Es ist damit — mit den Worten
von Baer und Markard - eine ,Freiheitsgarantie fiir Frauen, Méanner und
fur alle, die in dieses Schema nicht passen.1928 Das hat 2017 auch das Bun-
desverfassungsgericht in seinem Beschluss zur Dritten Option anerkannt
und betont:

LArt.3 Abs. 3 Satz1 GG schiitzt nicht nur Manner vor Diskriminierun-
gen wegen ihres mannlichen Geschlechts und Frauen vor Diskriminie-
rungen wegen ihres weiblichen Geschlechts, sondern schiitzt auch Men-
schen, die sich diesen beiden Kategorien in ihrer geschlechtlichen Iden-
titdt nicht zuordnen, vor Diskriminierungen wegen dieses weder allein
mannlichen noch allein weiblichen Geschlechts“102

Und weiter:

»Zweck des Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG ist es, Angehorige strukturell diskrimi-
nierungsgefdhrdeter Gruppen vor Benachteiligung zu schiitzen [...]. Die
Vulnerabilitit von Menschen, deren geschlechtliche Identitit weder Frau

1025 BVerfG Urt. v. 28.1.1992 - 1 BvR 1025/82 u.a. Nachtarbeitsverbot, BVerfGE 85, 191,
S.207.

1026 Ebd.

1027 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 2 GG, Rn. 357.

1028 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 448.

1029 BVerfG Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16 Dritte Option, BVerfGE 147, 1, S. 28,
Rn. 58 mwN.
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noch Mann ist, ist in einer {iberwiegend nach bindrem Geschlechtsmus-
ter agierenden Gesellschaft besonders hoch 1030

Diese Erwédgungen treffen nicht nur auf inter oder nichtbindre Personen
zu, sondern auch auf trans Menschen. Gleichwohl hat das Bundesverfas-
sungsgericht fiir trans Personen bislang in stdndiger Rechtsprechung den
allgemeinen Gleichheitssatz des Art.3 Abs.1 GG bemiiht'®!' und geklart,
dass das allgemeine Personlichkeitsrecht davor schiitzt, mit dem falschen
Geschlecht adressiert zu werden.!? Diese vorrangig freiheitsrechtliche
Aufhdngung des Grundrechtsschutzes hat zwar durchaus eine ,expressive
Kraft, indem sie ,,die Autonomie der Entscheidung iiber die eigene Lebens-
fithrung® betont und ,der identititspragenden Rolle von Geschlechtsiden-
titdt und sexueller Orientierung Rechnung® trigt.'93 Gleichheitsrechtliche
Argumentationen verweisen jedoch dariiber hinaus darauf, dass es ,um
eine gleichberechtigte Teilhabe an einer Normalitdt® geht, ,die anderen
problemlos zugéinglich ist; und damit ,auf die gesellschaftliche und struk-
turelle Dimension, die in der individualisierenden Perspektive der Frei-

1030 BVerfG Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16 Dritte Option, BVerfGE 147, 1, S.28,
Rn. 59 mwN.

1031 Vgl. BVerfG Beschl. v. 16.3.1982 — 1 BvR 938/81 Trans II, BVerfGE 60, 123; BVerfG
Beschl. v. 26.1.1993 - 1 BvL 38/92 u.a. Trans III, BVerfGE 88, 87. Dazu naher
Adamietz (2011) Geschlecht als Erwartung, S. 58 ff.

1032 ,Die Menschenwiirde und das Grundrecht auf freie Personlichkeitsentfaltung
gebieten daher, den Personenstand des Menschen dem Geschlecht zuzuordnen,
dem er nach seiner psychischen und physischen Konstitution zugehort, BVerfG
Beschl. v. 11.10.1978 - 1 BvR 16/72 Trans I, BVerfGE 49, 286, S.298. ,Die Frage,
welchem Geschlecht sich ein Mensch zugehorig empfindet, betrifft dabei seinen
Sexualbereich, den das Grundgesetz als Teil der Privatsphire unter den verfas-
sungsrechtlichen Schutz der Art.2 T iV. mit Art.1 I GG gestellt hat’, BVerfG
Beschl. der 2. Kammer des Zweiten Senats v. 15.8.1996 — 2 BvR 1833/95 Trans
1V, NJW 1997, 1632, S.1633. ,Dabei bietet Art.2 Abs.1 GG als Grundrecht der
freien Personlichkeitsentfaltung in Verbindung mit Art.1 Abs.1 GG der engeren
personlichen Lebenssphédre Schutz, zu der auch der intime Sexualbereich [...]
gehort, der die sexuelle Selbstbestimmung des Menschen und damit das Finden
und Erkennen der eigenen geschlechtlichen Identitdt sowie der eigenen sexuellen
Orientierung umfasst®;, BVerfG Beschl. v. 6.12.2005 - 1 BvL 3/03 Trans V, BVerfGE
115, 1, S.14 mwN. In dieser Linie weiter: BVerfG Beschl. v. 18.7.2006 — 1 BvL 1/04
w.a. Trans VI, BVerfGE 116, 243, S. 262 ff.; BVerfG Beschl. v. 27.5.2008 — 1 BvL 10/05
Trans VII, BVerfGE 121, 175, S. 190 ff.

1033 Markard (2022) Geschlecht, Geschlechtsidentitit und sexuelle Orientierung als
Diskriminierungskategorien, S. 281, Rn. 45.
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heitsrechte in den Hintergrund tritt.“1** Deshalb sind auch trans Personen
nicht nur personlichkeitsrechtlich, sondern geméfd Art.3 Abs.3 Satz1 GG
ebenso vor Diskriminierung wegen ihres Geschlechts geschiitzt.!9% Denn:

sErfahren Menschen Nachteile, weil sie ihr empfundenes Geschlecht
leben, ist das offensichtlich eine Benachteiligung wegen des Geschlechts,
im Vergleich zu der Mehrheit der Bevolkerung, die in ihrer geschlechtli-
chen Identitét ganz selbstverstandlich anerkannt werden.“10%

Abgesehen davon wiirden andernfalls die einen Menschen auf Grund ihres
Geschlechts so und die anderen auf Grund eines anderen Geschlechts
anders behandelt.1*” Genau vor derartigen Ungleichbehandlungen schiitzt
jedoch Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG.

c) Sexuelle Orientierung als Dimension von Geschlecht

Dass der zweite Elternteil eines Kindes primér nur ein Mann sein kann,
wird seit langem als Ungleichheit erkannt.!3® Das Problem wird jedoch
oftmals im allgemeinen Gleichheitssatz verortet — als Ungleichbehandlung
auf Grund der sexuellen Orientierung.!9%

1034 Markard (2022) Geschlecht, Geschlechtsidentitit und sexuelle Orientierung als
Diskriminierungskategorien, S. 282, Rn. 46 mwN.

1035 Wegweisend dazu Adamietz: ,Fir den Geltungsbereich des Grundgesetzes heif3t
das, dass Fragen, die in der Rechtsprechung des BVerfG bisher nur iiber das Frei-
heitsrecht des allgemeinen Personlichkeitsrechts (Art.2 Abs.11i. V. m. Art.1 Abs. 1
GG) geklart wurden, nun auch an Gleichheitsrecht zu messen sind‘, Adamietz
(2011) Geschlecht als Erwartung, S. 261.

1036 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 452.

1037 Vor diesem Hintergrund waren die ungleichen Voraussetzungen fiir die Ande-
rung des rechtlichen Geschlechtseintrags fiir trans und inter Personen diskrimi-
nierungsrechtlich problematisch (s. D. 1. 2. Anderungen des rechtlichen Geschlechts-
eintrags), angedeutet auch bei Nufberger in Sachs, Art. 3 GG, Rn. 289 mwN.

1038 So etwa schon 2005 von Siegfried Kinder vom anderen Ufer, FPR 2005, 120,
S.121. Zudem u.a. Richarz Rechtliche Elternschaft jenseits der Geschlechternorm,
Rd]B 2019, 53, S. 64; Chebout/Sanders/Valentiner Nicht von schlechten Eltern —
verfassungswidriges Abstammungsrecht aus Sicht des Kindes, NJW 2022, 3694,
S.3697; Sanders Wunschkinder, Wunscheltern und das Grundgesetz, FF 2021, 341,
S.3481.; Hartmann (2020) Von der Mutterschaft zur Elternschaft, S.135f.

1039 ,Mit Blick auf das Gleichbehandlungsgebot des Art.3 I, III S.1 GG steht die
derzeitige Rechtslage [...] in Konflikt Reuff Das Abstammungsrecht auf dem
verfassungsrechtlichen Priifstand, FamRZ 2021, 824, S. 825. Hartmann sieht ,eine
Ungleichbehandlung der Ehefrau [...] aufgrund ihres Geschlechts nach Art.3 II,
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Die Tatsache, dass die sexuelle Orientierung in Art.3 Abs.3 Satzl GG
nicht als verbotenes Diskriminierungsmerkmal genannt wird, kann jedoch
aus mehreren Griinden nicht zu einem verkiirzten Schutzniveau fiihren.
Adamietz hat verdeutlicht:

Wenn [...] soziale Zweigeschlechtlichkeit und Heteronormativitat die
alltagswissenschaftlichen wie rechtlichen Vorstellungen von ,Geschlecht’
prigen, liegt es nahe, die Diskriminierung wegen Uberschreitung der
Grenzen von Zweigeschlechtlichkeit und Heteronormativitit auch als
Diskriminierung wegen des Geschlechts zu sehen.1040

Richtig verstanden ist die sexuelle Orientierung eine Dimension von Ge-
schlecht, denn die Kategorisierung einer sexuellen Orientierung ist ohne
Beziige auf das Geschlecht schlicht nicht denkbar.®4! Das Bundesverfas-
sungsgericht hat in seiner bisherigen Rechtsprechung die sexuelle Orientie-
rung zwar nicht im Rahmen von Art.3 Abs.3 Satz1 GG verortet, jedoch
ein ,,Quasi-Diskriminierungsverbot fiir Differenzierungen nach der sexuel-
len Orientierung%42 etabliert.'®43 Die durchaus kontrovers gefiihrten Dis-
kussionen'** miissen fiir die weitere Untersuchung nicht vertieft werden.

IIT 1 GGY Hartmann (2020) Von der Mutterschaft zur Elternschaft, S.258. Das
Kammergericht erachtet das ,Grundrecht der Ehefrau aus Art.3 Abs.1 GG* als
verletzt, weil diese wegen ihrer ,sexuellen Identitit” ungleich behandelt werde,
KG Berlin Beschl. v. 24.3.2021 - 3 UF 1122/20 Nodoption II, Rn. 86 f. Das Ober-
landesgericht Celle sieht hingegen eine Diskriminierung beider Eheleute nach
Art.3 Abs.1 GG, OLG Celle Beschl. v. 24.3.2021 - 21 UF 146/20 Nodoption I.
In gleicher Tendenz auch Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art.3 Abs.3
GG, Rn. 459 sowie Sacksofsky in Arbeitskreis Abstammungsrecht Abschlussbericht,
S.124, die das Problem jeweils als ,Diskriminierung wegen der sexuellen Identitat*
benennen.

1040 Adamietz (2011) Geschlecht als Erwartung, S. 252.

1041 So auch Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art.3 Abs.3 GG, Rn.460;
Sachs (2010) Besondere Gleichheitsgarantien, Rn. 54.

1042 Kischel in BeckOK Grundgesetz, Art. 3 GG, Rn. 130.

1043 Das Bundesverfassungsgericht verwendet neben ,sexueller Orientierung“ auch die
Bezeichnungen ,sexuelle Identitdt“ und ,sexuelle Ausrichtung’; vgl. BVerfG Beschl.
v. 26.1.1993 — 1 BvL 38/92 u.a. Trans III, BVerfGE 88, 87, S. 96 f.; BVerfG Beschl.
V. 7.7.2009 - 1 BVR 1164/07 Betriebliche Hinterbliebenenversorgung, BVerfGE 124,
199, S. 220; BVerfG Beschl. v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 56, S.189; BVerfG
Beschl. v. 7.5.2013 - 2 BvR 909/06 u.a. Ehegattensplitting und eingetragene Lebens-
partnerschaft, BVerfGE 133, 377, S. 408, Rn. 77. Zur historischen Entwicklung die-
ser Rechtsprechung vgl. Sacksofsky (2021) Gleichheitsrechte, Rn. 131 ff. mwN.

1044 Anschaulich rekonstruiert bei Lembke (2023) Familienrecht ,ohne Geschlecht“?
- Familienrecht ohne Geschlechtsdiskriminierung!, S.109ff. Zu den kritischen
Gegenstimmen zdhlen Kischel in BeckOK Grundgesetz, Art. 3 GG, Rn. 130 f. mwN
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Zum einen kann der Rechtfertigungsmafistab fiir eine Diskriminierung
auf Grund der sexuellen Orientierung kaum geringer sein als bei einer
Diskriminierung auf Grund des Geschlechts, denn die Diskriminierung
kntipft jedenfalls an ein Merkmal an, das strukturell ahnlich zu jenen des
Art.3 Abs.3 GG ist.!%% Zum anderen ist das Diskriminierungsproblem
von Frauen, trans, inter und nichtbindren Personen im Abstammungsrecht
ohnehin vorrangig ein geschlechtsbezogenes. Die Regelungen sind daher
am MafSstab von Art.3 Abs.3 GG zu priifen. Die Elternstellen fiir ein
Kind werden nicht paarweise, sondern individuell vergeben. §§ 1591 ff. BGB
kniipfen unmittelbar an das Geschlecht ,Mann“ oder ,Frau“ an und kon-
nen zusitzlich die sexuelle Orientierung betreften.

2. Abstammung als Diskriminierungsmerkmal

Die Abstammung wird im Katalog der Diskriminierungsmerkmale des
Art.3 Abs.3 Satz1 GG an zweiter Stelle gleich nach dem Geschlecht ge-
nannt, was eine gewisse Priorisierung nahelegen konnte.'*4¢ Das Merkmal
der Abstammung hat in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
und in der Literatur bislang jedoch ,keine Bedeutung erlangt104’

Das Bundesverfassungsgericht hat sich bisher nur knapp mit der Ab-
stammung in Art.3 Abs.3 Satzl GG befasst. So liest man in einem Se-
natsbeschluss aus dem Jahr 1959, dass die Abstammung ,vornehmlich die
natiirliche biologische Beziehung eines Menschen zu seinen Vorfahren®
bezeichne.!4® In einem Kammerbeschluss von 1989 entschied das Bundes-
verfassungsgericht, dass das ,Verbot der Benachteiligung aufgrund der Ab-
stammung [...] durch das Namensrecht nicht beriithrt werde, weil das
Namensrecht an die Abstammung ankniipfe und daher ,notwendig diese

(u.a. mit Verweis auf den historischen Verfassungsgesetzgeber und eine Rechtferti-
gung der Diskriminierung durch das Ehegrundrecht) sowie Nufberger: ,Letztl.
werden so die dogm. Unterschiede nicht nur zwischen dem allg. Gleichheitssatz
des Art. 3 T und den spez. Diskriminierungskriterien des Art. 3 III 1, sondern auch
die Abgrenzung zu den spez. Forder- und Schutzgeboten der Art. 6 I, 3112 und 3
I11 3 verwischt, NufSberger in Sachs, Art. 3 GG, Rn. 291 mwN.

1045 So auch Achenbach in Dreier, Art.3 GG, Rn.89; Boysen in Miinch-Kunig,
Art. 3, Rn. 176.

1046 Es gibt jedoch ,keine Hierarchie der Ungleichheiten’, Baer/Markard in Mangoldt/
Klein/Starck, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 437.

1047 Langenfeld in Diirig/Herzog/Scholz, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 43.

1048 BVerfG Beschl. v. 22.1.1959 - 1 BvR 154/55, BVerfGE 9, 124, 18.
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beriicksichtigen muf3.“1%4° Hier legte die 1. Kammer des Ersten Senats einen
rechtlichen Abstammungsbegriff zu Grunde - denn das Namensrecht re-
kurriert auf die rechtliche, nicht zwingend auf die leibliche Abstammung
- und setzte diesen Abstammungsbegriff des einfachen Rechts mit dem
Merkmal der Abstammung in Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG gleich. Weitere Recht-
sprechung zur Abstammung in Art.3 Abs.3 GG gibt es soweit ersichtlich
nicht.1%5% Die beiden Auffassungen des Bundesverfassungsgerichts wider-
sprechen sich jedoch, denn das eine Mal stellt es die Abstammung als
»natlirliche biologische Beziehung eines Menschen zu seinen Vorfahren®
dar und das andere Mal als Rechtskategorie.

Auch in der Literatur ist die Abstammung als Diskriminierungsmerkmal
bislang nicht tiefgehend aufgearbeitet. Fiir Kingreen adressiert das Merkmal
»im weitesten Sinne die Wurzeln eines Menschen!%! Langenfeld fasst zu-
sammen:

»-Das Merkmal erfasst jede Ankniipfung an Eigenschaften der Eltern, wie
z.B. an deren Religionszugehdrigkeit, die landsmannschaftliche Zugeho-
rigkeit der Eltern, Kriminalitat etc Zielsetzung des Verbots der Diskrimi-
nierung wegen der Abstammung ist die Unterbindung von Sippenhaft
und Vetternwirtschaft.1052

In der verfassungsrechtlichen Kommentarliteratur ist man sich jedoch un-
einig, ob die Abstammung im Sinne des Art. 3 Abs.3 GG auch die ,famili-
enrechtliche Abstammung® umfassen sollte.!%>? Kischel meint:

Wenn die Rechtsordnung, wie oft etwa im Familien- und Erbrecht,
an die Abstammung ankniipft, fithrt zwar kein Weg am Wortlaut der
Vorschrift vorbei [...], doch ist die Ankniipfung grundsétzlich aus Art. 6,
14 gerechtfertigt 1054

1049 BVerfG Beschl. der 1. Kammer des Ersten Senats v. 2.5.1989 — 1 BVR 762/86, 1.

1050 Dabei hitte es durchaus Gelegenheit dazu gegeben. In BVerfG Beschl. v. 23.10.1958
- 1 BvL 45/56, BVerfGE 8, 210 priifte das Bundesverfassungsgericht Art.3
Abs.3 GG trotz Riige nicht, weil es Art. 6 Abs.5 GG als lex specialis ansah. Im
Beschluss vom 20.5.2020 - 2 BvR 2628/18 priifte die 2. Kammer des Zweiten
Senats Art.3 Abs.2 GG, aber nicht das Diskriminierungsverbot auf Grund der
Abstammung.

1051 Kingreen in BK, Art. 3 GG, Rn. 514.

1052 Langenfeld in Diirig/Herzog/Scholz, Art.3 Abs.3 GG, Rn.43. Ahnlich auch
Kischel in BeckOK Grundgesetz, Art. 3 GG, Rn. 225.

1053 Boysen in Miinch-Kunig, Art. 3, Rn.178, mwN; a.A. BVerwG Urt. v. 16.1.1964 —
11 C 29.61, Rn. 22.

1054 Kischel in BeckOK Grundgesetz, Art. 3 GG, Rn. 225.
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Ahnlich auch Langenfeld:

»Nichtehelich geboren zu sein, ist nach allgemeiner Auffassung keine
Frage der Abstammung, weil insoweit eine Eigenschaft des Kindes und
nicht der Eltern betroffen ist. Im Ubrigen sind Zuriicksetzungen unehe-
licher Kinder vom Verfassungsauftrag in Art. 6 Abs.5 GG erfasst (und
unzuldssig). 105

Dementgegen sieht Boysen ,die familienrechtliche Abstammung® sehr wohl
vom Diskriminierungsschutz des Art. 3 Abs. 3 Satz1 GG erfasst.1¢ Duden
hat in diesem Zusammenhang auf das verfassungsrechtliche Verbot ver-
wiesen, Kinder auf Grund von geburtsbedingten Faktoren ungleich zu
behandeln.!%7 Dieses Verbot ergibt sich fiir ihn in erster Linie aus Art. 6
Abs.5 GG, der als spezieller Gleichheitssatz Art.3 Abs.3 GG vorgehe. Es
liefle sich, so Duden weiter, aber auch aus Art.3 Abs.3 GG und dem
Differenzierungsverbot auf Grund der Abstammung herleiten.!0%8

Aus Perspektive des Kindes lassen sich die nachfolgend unter dem
Gesichtspunkt des Geschlechts der Eltern aufgearbeiteten Gleichheitspro-
blematiken durchaus als eigenstdndige Benachteiligung auf Grund der Ab-
stammung im Sinne einer ,Ankniipfung an Eigenschaften der Eltern“%
verstehen. Es fehlen jedoch detailliertere Begriindungen und eine ausdiffe-
renzierte Dogmatik ist bisher nicht vorhanden. Die Frage wird deshalb im
Rahmen der vorliegenden Arbeit nicht vertieft werden.

3. Unmittelbare und mittelbare Diskriminierung

Es wird unterschieden zwischen unmittelbarer Diskriminierung und mit-
telbaren Formen von Diskriminierung. Unmittelbare Diskriminierung liegt
vor, wenn eine Regelung direkt auf eines der von Art. 3 Abs. 3 GG genann-
ten Merkmale Bezug nimmt. Mit den Worten von Sacksofsky:

1055 Langenfeld in Diirig/Herzog/Scholz, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 43.

1056 Boysen in Miinch-Kunig, Art. 3, Rn. 178 mwN, Herv. im Orig.

1057 Duden (2015) Leihmutterschaft im Internationalen Privat- und Verfahrensrecht,
S.228f. Vergleichbar auch Hartmann (2020) Von der Mutterschaft zur Eltern-
schaft, S. 138 ff.

1058 Ebd.

1059 Langenfeld in Diirig/Herzog/Scholz, Art.3 Abs.3 GG, Rn.43. Ahnlich auch
Kischel in BeckOK Grundgesetz, Art. 3 GG, Rn. 225.
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»Rechtsnormen, die eine der Kategorien als Tatbestandsmerkmal ver-
wenden, stellen eine unmittelbare Ungleichbehandlung dar. Dabei
kommt es nicht darauf an, ob mit der Verwendung der Kategorie Nach-
teile fiir die Betroffenen verbunden sind. Der diskriminierende Gehalt
wird beim Differenzierungsverbot allein in dem Umstand gesehen, dass
die Kategorie {iberhaupt als relevant fiir die Zuordnung von Rechten
oder Pflichten verwendet wird.“1060

Mit diesem Kriterium ist das Abstammungsrecht unter dem Gesichtspunkt
einer unmittelbaren Benachteiligung zu priifen, denn die Regelungen diffe-
renzieren offen nach dem Geschlecht des Elternteils. Daneben kennt das
Antidiskriminierungsrecht aber auch Formen der mittelbaren Diskriminie-
rung. Damit

»sind Ungleichbehandlungen gemeint, die nicht ausdriicklich an eine der
in Art.3 Abs.3 GG genannten Kategorien ankniipfen, sich aber ganz
tiberwiegend zu Lasten einer durch ein solches Merkmal konstituierten
Gruppe auswirken. 106!

Die Figur der mittelbaren Diskriminierung ist umstritten und vieles ist
in diesem Zusammenhang unklar. Die Diskussion muss hier nicht ver-
tieft werden, weil sich die Probleme des Abstammungsrechts offen als
vergeschlechtlichte Differenzierungen zeigen und deshalb als unmittelba-
re Diskriminierung thematisiert werden konnen. Die Diskussion um mit-
telbare Diskriminierung verweist aber darauf, dass eine Regelung des
Abstammungsrechts trotz geschlechtsneutraler Formulierung diskriminie-
rungsrechtlich problematisch bleiben kann, wenn sie sich faktisch {iber-
wiegend zu Lasten von Menschen einer bestimmten Geschlechtskategorie
auswirkt.1062

1060 Sacksofsky (2021) Gleichheitsrechte, Rn. 88.

1061 Sacksofsky (2021) Gleichheitsrechte, Rn. 89 ff.

1062 Denkbar wire das etwa, wenn die Zuordnung eines zweiten Elternteils im Kontext
reproduktionsmedizinischer Zeugung zukiinftig von der Art der Samenspende
abhingig gemacht und nur die registrierte, nicht aber die private Samenspende
umfassen wiirde. Hier konnte eine mittelbare Diskriminierung zu Lasten von
Zwei-Miitter-Familien im Raum stehen, denn diese haben keinen gleichen Zugang
zu einer registrierten Samenspende, solange Kliniken die Behandlung versagen
und Kosten der Behandlung nicht wie im Fall von heterosexuellen Paaren iiber-
nommen werden, vgl. Richarz (2022) The state’s hands in our underpants, S. 57f.
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4. Rechtfertigungsmafistab

Das Grundgesetz verbietet nicht jede gesetzliche Unterscheidung. Will der
Gesetzgeber aber normativ differenzieren, muss er dies — ebenso wie je-
den Eingriff in Freiheitsrechte!®® — begriinden, mithin rechtfertigen. Die
Sachgriinde, die eine Ungleichbehandlung rechtfertigen konnen, miissen
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts ,,dem Differenzie-
rungsziel und dem Ausmaf} der Ungleichbehandlung angemessen® sein.!064
So liegt der ,eigentliche Schwerpunkt der bundesverfassungsgerichtlichen
Maf3stabsbildung“1%%> denn auch bei der Frage der Rechtfertigung. Mit
den Worten von Britz: ,Die Suche nach einem rechtfertigenden Unterschei-
dungsgrund® bildet ,,das Herzstiick der Gleichheitspriifung 1066

Die Dogmatik zur Rechtfertigung von Ungleichbehandlungen hat sich,
so Kingreen, ,in Deutschland vom allgemeinen Gleichheitssatz (Art.3
Abs.1 GG) her entwickelt 197 Das Bundesverfassungsgericht geht inzwi-
schen von einem variablen Priifungsmafistab aus, der von Fall zu Fall zu
bestimmen ist.1% Es ergeben sich

»je nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unter-
schiedliche Grenzen fiir den Gesetzgeber, die von gelockerten auf das
Willkiirverbot beschrankten Bindungen bis hin zu strengen Verhaltnis-
mafligkeitserfordernissen reichen konnen®!106

Das Willkiirverbot wurde schon in der frithesten Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts geprigt. Demzufolge liegt ein Gleichheitsverstofl im
Sinne von Art. 3 Abs. 1 GG nur vor, wenn

1063 Die ,Frage, inwiefern Gleichheitsrechte ihrer Struktur nach Abwehrrechte darstel-
len, ist i.R.d. Art. 3 die zentrale dogmatische Frage der letzten Jahrzehnte, Boysen
in Miinch-Kunig, Art. 3, Rn. 57.

1064 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59,
S. 86, Rn. 72 mwN; BVerfG Beschl. v. 21.6.2011 - 1 BvR 2035/07, BVerfGE 129, 49,
S. 68 ff. mwN, st. Rspr.

1065 Boysen in Miinch-Kunig, Art. 3, Rn. 53 mwN.

1066 Britz Der allgemeine Gleichheitssatz in der Rechtsprechung des BVerfG, NJW
2014, 346, S. 346. Ahnlich steht nach Griinberger die ,Rechtfertigung im Zentrum
des Gleichbehandlungsdiskurses‘, Griinberger (2013) Personale Gleichheit, S. 61.

1067 Kingreen in BK, Art. 3 GG, Rn. 320.

1068 Boysen in Mﬁnch—Kunig, Art. 3, Rn. 54.

1069 BVerfG Beschl. v. 21.6.2011 — 1 BvR 2035/07, BVerfGE 129, 49, S. 68 mwN; BVerfG
Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 86 f., Rn. 72,
st. Rspr.
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»sich ein verniinftiger, sich aus der Natur der Sache ergebender oder
sonstwie sachlich einleuchtender Grund fiir die gesetzliche Differenzie-
rung oder Gleichbehandlung nicht finden lafit, kurzum, wenn die Be-
stimmung als willkiirlich bezeichnet werden muf3.1070

Der allgemeine Gleichheitssatz verbiete

»nur, dafl wesentlich Gleiches ungleich, nicht dagegen dafl wesentlich
Ungleiches entsprechend der bestehenden Ungleichheit ungleich behan-
delt wird. 1071

Daraus etablierte sich die bis heute gebrauchliche Formel, dass wesent-
lich Gleiches nicht (willkiirlich) ungleich und wesentlich Ungleiches nicht
(willkiirlich) gleich behandelt werden darf!97? Inzwischen sieht das Bun-
desverfassungsgericht mit seiner (immer noch so genannten) Neuen For-
mel den Gleichheitssatz verletzt,

,wenn eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu anderen Norm-
adressaten anders behandelt wird, obwohl zwischen beiden Gruppen
keine Unterschiede von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, daf3
sie die ungleiche Behandlung rechtfertigen konnten®1973

Ein strengerer Priifungsmaflstab kann sich ergeben, wenn ,sich die Un-
gleichbehandlung von Personen oder Sachverhalten auf die Ausiibung
grundrechtlich geschiitzter Freiheiten auswirken kann“7 Die Rechtferti-
gungsanforderungen verschérfen sich auch, ,je weniger die Merkmale, an
die die gesetzliche Differenzierung ankniipft, fiir den Einzelnen verfiigbar
sind oder je mehr sie sich denen des Art.3 Abs.3 GG anndhern®!%”> Dazu
fithrt Britz aus:

1070 BVerfG Urt. v. 23.10.1951 - 2 BvG 1/51 Willkiirformel, BVerfGE 1, 14, S. 52.

1071 Ebd.

1072 Vgl. Boysen in Miinch-Kunig, Art. 3, Rn. 54 mwN. Zur etappenweisen Entwicklung
der Maf3stabsbildung durch das Bundesverfassungsgericht vgl. Kingreen in BK,
Art. 3 GG, Rn. 321ff.

1073 BVerfG Beschl. v. 7.10.1980 - 1 BvL 50/79, 1 BvL 89/79, 1 BvR 240/79 Prdiklusion in
der Berufungsinstanz, BVerfGE 55, 72, S. 88 mwN.

1074 Vgl. nur BVerfG Beschl. v. 16.3.1982 - 1 BvR 938/81 Trans II, BVerfGE 60, 123,
S.134; BVerfG Beschl. v. 21.7.2010 — 1 BvR 611/07, BVerfGE 2010, 400, S. 418 mwN,
st. Rspr.

1075 BVerfG Beschl. v. 26.3.2019 - 1 BvR 673/17 Stiefkindadoption in nichtehelicher
Lebensgemeinschaft, BVerfGE 151, 101, S. 127, Rn. 64 mwN, st. Rspr.
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»Je stirker die Ungleichbehandlung Minderheiten in die Gefahr bringt,
diskriminiert zu werden, je stirker Freiheitsrechte betroffen sind und je
weniger die Betroffenen die Umstidnde beeinflussen konnen, an welche
die Ungleichbehandlung ankniipft, desto gewichtiger muss der die Un-
gleichbehandlung tragende Grund sein.“1976

Am Beispiel der Sukzessivadoption arbeitete der Erste Senat in Anwen-
dung dieser Formel heraus, dass fiir die abstammungsrechtliche Versagung
eines zweiten Elternteils ,ein gegeniiber dem bloflen Willkiirverbot deut-
lich strengerer Priifungsmaf3stab anzuwenden® sei, weil dadurch ,fiir die
Personlichkeitsentfaltung wesentliche Grundrechte des Kindes“ betroffen
seien 1077

Regelungen des Abstammungsrechts, die unmittelbar an das Geschlecht
ankniipfen oder mittelbar darauf Bezug nehmen, sind mithin ,nur unter
strengen Voraussetzungen zuldssig“'9’8 bzw. ,nur in Ausnahmefillen ge-
rechtfertigt!?? Genaugenommen ist die Rechtfertigung auf zwei Griinde
beschrinkt. Entweder muss die an das Geschlecht ankniipfende Regelung
szwingend erforderlich® sein fiir Probleme, ,die ihrer Natur nach nur
entweder bei Mannern oder bei Frauen auftreten konnen“ (dazu unter
I11.),198% oder sie muss durch ,kollidierendes Verfassungsrecht gerechtfer-
tigt sein (dazu unter IV.).18! Beide Rechtfertigungsgriinde, das wird sich
nachfolgend zeigen, sind bezogen auf die aktuellen Zuordnungsregeln der
Eltern-Kind-Beziehung nicht gegeben.

II1. Keine Rechtfertigung mit zwingend biologischen Differenzen

Obwohl die Gleichheitsproblematik dem geschlechtsspezifischen Abstam-
mungsrecht regelrecht auf die Stirn geschrieben steht, steht eine gleich-

1076 Britz Der allgemeine Gleichheitssatz in der Rechtsprechung des BVerfG, NJW
2014, 346, S.351, Herv. im Orig. Zur Maf3stabsbildung vgl. auch Wollenschliger
in Mangoldt/Klein/Starck, Art.3 Abs.1 GG, Rn. 86 ff.; Boysen in Miinch-Kunig,
Art.3 GG, Rn. 103 ff.

1077 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S. 87,
Rn. 73.

1078 Sacksofsky (2021) Gleichheitsrechte, Rn. 116.

1079 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 433.

1080 BVerfG Urt. v. 28.1.1992 - 1 BvR 1025/82 u.a. Nachtarbeitsverbot, BVerfGE 85, 191,
S. 207.

1081 Sacksofsky (2021) Gleichheitsrechte, Rn.118 mwN; Baer/Markard in Mangoldt/
Klein/Starck, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 432 mwN.
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heitsrechtliche Tiefenbohrung im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung noch
aus. Das Abstammungsrecht wird als in hohem Mafle natiirlich begriindet
gelesen. Es erscheint geradezu als natiirlichste Sache der Welt, dass ein
Kind entsteht, indem ein Mann und eine Frau es im Wege des Geschlechts-
verkehrs mit ihren Keimzellen zeugen und die Frau das Kind zur Welt
bringt.1%8? Die angenommene Selbstverstandlichkeit dieses Vorgangs und
seine Bedeutung fiir das Recht der Eltern-Kind-Zuordnung hat der XII. Zi-
vilsenat des Bundesgerichtshofs wie folgt auf den Punkt gebracht:

»Das deutsche Abstammungsrecht ist — wie die weitaus meisten Rechts-
ordnungen weltweit — davon geprigt, dass es die Fortpflanzungsfunk-
tionen der Elternteile mit ihrem Geschlecht verkniipft, indem es in
§1591 BGB die Rolle der Gebirenden einer Frau (Mutter) und in
§ 1592 BGB die Rolle des Erzeugers einem Mann (Vater) zuweist. Hierge-
gen lassen sich keine grundlegenden verfassungsrechtlichen Bedenken
erheben. Insbesondere ldsst sich dem Grundgesetz keine Verpflichtung
zur Schaffung eines ,geschlechtsneutralen” Abstammungsrechts entneh-
men, in dem Vaterschaft und Mutterschaft auf einen rein sozialen Bedeu-
tungsinhalt dekonstruiert und als rechtliche Kategorien aufgegeben wer-
den [...]. Denn letztlich ist die Verkniipfung zwischen Fortpflanzungs-
funktion und Geschlecht unbestreitbar biologisch begriindet.“198?

Dieser Lesart zufolge sind die Ungleichbehandlungen im Abstammungs-
recht natiirlich legitimiert, ja geradezu zwingend. Ganz im Sinne dieser
Logik meint Rauscher ,der Natur oder dem Schopfer” konne man ,einen
Verstof3 gegen den Gleichheitssatz® schliefilich nicht vorhalten.1084
Heiderhoff sieht hingegen das Abstammungsrecht ,in besonderem Mafie
gefdhrdet, blindlings einer ,natiirlichen Ordnung’ der Dinge oder gar einer
vermeintlichen biologischen Richtigkeit zu folgen.“18> Eindeutig und natiir-
lich begriindet sind die Dinge in der Tat selbst im biologistisch geprégten
Abstammungsrecht nicht. Das obenstehende Zitat des Bundesgerichtshofs
ist vielmehr ein Lehrbuchstiick dafiir, was Mangold in einem anderen
Zusammenhang als ,argumentativen Dreischritt” zur naturalisierenden Le-

1082 Zur Geschlechtsverkehr-Formel des Bundesverfassungsgerichts s. unter B. II. 3.
¢) bb) (1).

1083 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 25.

1084 Rauscher Anerkennung zweier Viter kraft kalifornischer Leihmuttervereinbarung,
JR 2016, 97, S. 104.

1085 Heiderhoff (2023) Geschlecht im Familienrecht - eine Einfithrung, S. 20.
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gitimation von Diskriminierung im Recht herausgestellt hat.[8¢ Es wird
eine Kategorisierung eingefiihrt (hier: Zweigeschlechtlichkeit und komple-
mentdre Fortpflanzungsfunktion), von der behauptet wird, sie sei natiirlich
(»unbestreitbar biologisch begriindet) und normal (hier durch Verweis
auf ,die weitaus meisten Rechtsordnungen weltweit“). Das Abstammungs-
recht, so wird behauptet, bilde diese Normalitdt lediglich ab, es verhalte
sich neutral gegeniiber der natiirlichen Ungleichheit. Dadurch wird jedoch
unsichtbar gemacht, wie das Recht selbst ,in erheblichem Mafle an der
Etablierung und Aufrechterhaltung von Kategorisierungen%’ mitwirkt.

Ein Blick in die ,natiirlichen” Grundlagen der Abstammung und des Ge-
schlechts zeigt, dass die geschlechts- und leiblichkeitsbezogenen Ungleich-
heiten des geltenden Abstammungsrechts nicht mit ,der Natur® gerecht-
fertigt werden kénnen. Vielmehr sind die natiirlichen Bedingungen der
Entstehung eines neuen Menschen im Gegenteil sogar von Ungleichheiten
gekennzeichnet, die eine gleichberechtigte Elternschaft zweier Personen
von vornherein nicht begriinden konnten (2.). Auch das Geschlecht ist
keine eindeutig bipolar zweigeschlechtliche Kategorie, sondern gerade in
seiner Natiirlichkeit komplex und jedenfalls nicht reduzierbar auf eine
bestimmte Fortpflanzungsfunktion (3.). Zunichst ist jedoch zu klaren, ob
Art.3 Abs.3 Satzl GG iberhaupt fir Unterschiede anwendbar ist, die
biologisch begriindbar sind (1.).

1. Anwendbarkeit von Art. 3 Abs. 3 GG

Im Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Strafbarkeit von méannlicher
Homosexualitat aus dem Jahre 1957 hielt der Erste Senat Art.3 Abs.3 GG
fir unanwendbar, ,wenn der zu ordnende Lebenstatbestand iiberhaupt
nur in einem Geschlecht verwirklicht werden kann.“108% Uber die Tatsa-
che, dass Frauen Kinder gebdren und Ménner das regelmiflig nicht tun,
gelangte das Bundesverfassungsgericht zu der Annahme, dass ,weibliche*
und ,ménnliche” Sexualitdt naturgeméfl so fundamental verschieden sei-
en und ,der biologische Geschlechtsunterschied den Lebenssachverhalt so
entscheidend prégt, dafl etwa vergleichbare Elemente daneben vollkommen

1086 Mangold (2021) Demokratische Inklusion durch Recht, S. 6 sowie S. 313 f.

1087 Mangold (2021) Demokratische Inklusion durch Recht, S. 6.

1088 BVerfG Urt. v. 10.5.1957 — 1 BvR 550/52 Strafbarkeit mdnnlicher Homosexualitit,
BVerfGE 6, 389, S. 423.
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zuriicktreten!%® Das Gericht sah deshalb in der damaligen Strafbarkeit
mannlicher Homosexualitit keinen Verstof3 gegen Art.3 Abs.2 und 3 GG.
Wenngleich diese Entscheidung heute zu Recht kritisiert wird,%° weist
Schuchmann darauf hin,'! dass sie in einem Nichtannahmebeschluss aus
dem Jahre 1999 noch als bestitigende Referenz herangezogen wurde, um
Art.3 Abs.2 und 3 GG als fiir das Sexualstrafrecht nicht anwendbar zu
erkldren.!0%2

An dieser Auffassung ist freilich nicht festzuhalten. Ein ,eventueller bio-
medizinischer Unterschied“13> macht Art.3 Abs.3 Satz1 GG nicht per
se unanwendbar im Abstammungsrecht. Es ist insofern ein verkiirztes
Verstandnis der gleichheitsrechtlichen Gewihrleistungen, wenn Kommen-
tierungen zu Art.3 GG davon ausgehen, dass ,Schutzbestimmungen zu-
gunsten der Mutter im Hinblick auf Schwangerschaft und Geburt bereits
tatbestandlich mangels Vergleichbarkeit nicht von Art.3 Abs.2 S.1, Abs.3
S.1 erfasst sind1%°* Die Natur als Rechtfertigungskriterium darf nicht
so missverstanden werden, dass sie den Anwendungsbereich von Art.3
Abs. 3 Satz 1 GG von vornherein verschlieflen wiirde.'”> Dann nidmlich wi-
re das Natur-Argument geeignet, die Geschlechtsdiskriminierungsverbote
des Grundgesetzes ganz auszuhebeln.'?¢ Mithin ist auch eine Regelung wie
§ 1591 BGB am Mafistab von Art. 3 Abs. 3 Satz 1 GG zu priifen.

1089 BVerfG Urt. v. 10.5.1957 - 1 BvR 550/52 Strafbarkeit ménnlicher Homosexualitit,
BVerfGE 6, 389, S. 423.

1090 ,Die Entscheidung zahlt zum Schlimmsten, was das Karlsruher Gericht je ver-
fasst hat.“ Mangold (2023) Rechtskampfe queerer Menschen in der Bundesrepu-
blik, S. 43. Verhaltener, sich aber in der Sache von den damals vertretenen Auffas-
sungen ebenfalls abwendend: BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessiv-
adoption, BVerfGE 133, 59, S. 80, Rn. 56.

1091 Schuchmann (2021) Geschlecht im Sexualstrafrecht — Aktuelle Entwicklungen und
Reformbedarf, S. 107 ff.

1092 BVerfG Nichtannahmebeschluss der 2. Kammer des Zweiten Senats v. 22.3.1999 —
2 BvR 398/99, Rn. 2 mwN.

1093 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 2 GG, Rn. 359.

1094 Boysen in Miinch—Kunig, Art. 3, Rn. 165 mwN.

1095 Sachs weist insofern zutreffend darauf hin, dass ,logische Unvergleichbarkeit auf-
grund natiirlicher Gegebenheiten [...] selbst im Bereich des Geschlechts nahezu
ausgeschlossen” sind, Sachs (2010) Besondere Gleichheitsgarantien, Rn. 35.

1096 Vgl. dazu instruktiv Sacksofsky (1996) Das Grundrecht auf Gleichberechtigung.
Boysen beschreibt es als ,inhdrente Paradoxie oder normative Zirkularitit des
Gleichheitssatzes“: Wihrend der Gleichheitssatz einerseits dem Gesetzgeber be-
stimmte Differenzierungen verbietet, sei es andererseits der Gesetzgeber selbst,
»der alle relevanten Differenzierungen, an die wir ankniipfen miissen, iiberhaupt
erst schafft, Boysen (2017) Vergleichbarkeit und ,wesentliche Gleichheit S. 39.
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2. Natur der leiblichen Abstammung

Die Frage ist also, ob die Tatsache, dass Menschen unterschiedliche repro-
duktive Fahigkeiten haben, ein ,Problem® darstellt, das ein geschlechtsbi-
nédres Abstammungsrecht zwingend macht. Dazu miissen die natiirlichen
Grundlagen der Abstammung offengelegt werden. Wer ,die Natur® ins
Zentrum der abstammungsrechtlichen Erwégung stellt, muss zunachst My-
then aus dem Weg rdumen (a). Sodann st6ft man schnell auf natiirlich
bedingte Ungleichheiten, die eine gleichberechtigte origindre Elternschaft
eines Mannes und einer Frau gerade nicht zu begriinden vermdgen (b).
Natiirlich begriindet ist, dass die Schwangerschaft und Geburt im Kérper
einer einzigen Person stattfinden. Es handelt sich dabei um eine singuldre
Fortpflanzungsfunktion ohne gegengeschlechtliches Aquivalent. Ein Kind
zu zeugen ist keine ,ménnliche” Fortpflanzungsfunktion. Es miissen zwin-
gend zwei verschiedene Keimzellen zusammenkommen, die reguldr als Sa-
menzelle und Eizelle beschrieben werden. Eine Samenzelle allein fiihrt we-
der zu einer Schwangerschaft noch zur Entstehung eines neuen Menschen.
Der Blick auf ,,die Natur erweist sich auch noch in einer weiteren Hinsicht
als aufschlussreich. Wenn man namlich natiirliche Unterschiede zwischen
>mannlichen” und ,weiblichen Gameten ausfindig machen wollte, wiirde
dies eher auf eine grofiere Bedeutung der Eizelle und mithin auf eine
nachrangige Rolle des ,mannlichen® Fortpflanzungsbeitrags hindeuten (c).

a) Historische Zeugungsmythen, die fortwirken

Zum Thema ,,Natur als familienrechtliche Normbegriindung® merkt Réthel
zutreffend an,

swie hdufig im Familienrecht schon geradezu abenteuerlich abwegige
oder unfreiwillig komisch klingende Vorstellungen von Natur als Argu-
ment eingesetzt wurden, wie unsicher, uneindeutig, verdnderlich und
schwankend Natur als Referenz eigentlich ist und wie lange es mitunter
dauert, um ideologisch motivierte Naturverweisungen zu entkraften.“10%

In der Tat muten die meisten Zeugungstheorien, die méannliche Forscher
im Laufe der Geschichte aufstellten, heutzutage abwegig an. Prominent
steht der Name Aristoteles mit einer antiken Zeugungstheorie in Verbin-

1097 Rothel (2023) Natur als Normbegriindung, S. 200.
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dung. Aristoteles ging davon aus, dass die stofflichen Beitrige der Zeugung
das weibliche Menstruationsblut und der mannliche Samen seien.!?®® Seine
Theorie basierte auf der Annahme, dass Lebewesen Warme produzierten
und Wirme Vollkommenheit ausdriicke.!%®® Frauen wiirden weniger Wir-
me als Minner produzieren, was Aristoteles im Zeugungsakt dadurch besta-
tigt sah, dass ménnlicher Samen weif3 ist. Die mannliche Wéarme wiirde
den Samen ,gar kochen®. Frauen hitten auch Samen, aber nicht genug
Kochkraft, weshalb der Samen nicht weif$, sondern als Blut ausgeschieden
wiirde.'90 Das Blut sei, anders als der Samen des Mannes, nicht zeugungs-
fahig. Vielmehr werde der Fotus durch den ménnlichen Samen in die Frau
gebracht, wo er dann (dhnlich einem Geist) aus dem Menstruationsblut-
stoff der Frau das neue Lebewesen forme. ,In diese Metaphorik geht das
Werturteil ein, daf8 die Rolle der Frau in der Zeugung zwar notwendig, aber
relativ unbedeutend ist“!'%! Der eigentliche Schopfungsanteil wurde dem
Mann zugeschrieben.!102

Es gab zwar schon in der Antike auch andere Theorien, etwa das ,,Zwei-
Samen-Modell® von Hippokrates und Galen, das die Entstehung des Em-
bryos im Zusammenwirken von ménnlichen und weiblichen Substanzen
vermutete. Das aristotelische Modell, das Tuana als ,extreme Position®
seiner Zeit beschreibt,!*® sollte sich aber viele Jahrhunderte lang als wirk-
maichtig erweisen und wurde ,,pragend fiir das Abendland“'%* Auch wenn
es aus heutiger Sicht absurd erscheinen mag, hielt sich das Zeugungsmo-
dell von Aristoteles bis ins 17. Jahrhundert.!'%> Es wirkt bis heute in Teilen
der Familienrechtstheorie und -praxis fort, etwa in der — bei genauerer
Betrachtung erstaunlichen — Rede vom ,,Erzeuger® eines Kindes.

Der Samen, dem einst ausschliefSliche Schépfungskraft zugeschrieben
wurde, hat im Zeitalter der Reproduktionsmedizin ,einen Gutteil seines
hohen symbolischen Wertes® eingebiifit und ist, so die Kulturwissenschaft-
lerin Braun, ,in den Niederungen eines ,Stofflieferanten’ angekommen®!106

1098 Tuana (1995) Der schwichere Samen, S. 205 mwN.

1099 Tuana (1995) Der schwichere Samen, S. 203 f. mwN.

1100 Tuana (1995) Der schwachere Samen, S. 205 f. mwN.

1101 Tuana (1995) Der schwichere Samen, S. 208.

1102 Bernard (2014) Kinder machen, S.28. Tuana weist in diesem Zusammenhang
auf die Néhe zum géttlichen Schopfungsakt hin, Tuana (1995) Der schwichere
Samen, S. 208 f.

1103 Tuana (1995) Der schwichere Samen, S. 212.

1104 Braun (2018) Blutsbande, S. 63.

1105 Tuana (1995) Der schwichere Samen, S. 203.

1106 Braun (2018) Blutsbande, S. 64.

A~~~
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Der Grund fiir diese Entwicklung waren verdnderte Forschungsmethoden,
die unter anderem mit der Entdeckung von bildgebenden Verfahren maég-
lich wurden. Sie verdnderten das Wissen um die Biologie der Abstam-
mung.'” Mit zunehmendem Wissen schwand die Bedeutung, die dem
genuin mannlichen Zeugungsbeitrag beigemessen wurde. 1677 beobachtete
Antoni van Leeuwenhoek bei mikroskopischen Studien erstmals ,spermati-
sche Wiirmlein“ in der Samenfliissigkeit!'8 und glaubte, damit die bestim-
mende materielle Quelle fiir die Entstehung neuen Lebens entdeckt zu
haben."%° Etwa zeitgleich sezierte Regnier de Graaf Eierstocke von Frauen
und ging davon aus, dass der Follikel selbst das Ei sei. Die eigentliche Eizel-
le, wie wir sie heute kennen, entdeckte erst 150 Jahre spater, namlich im
Jahr 1827, der Naturforscher Karl Ernst von Baer1® Damit war das Ratsel
um die Fortpflanzung jedoch noch nicht gelost. Erst im 20. Jahrhundert
fanden Forschende heraus, dass der Menstruationszyklus maf3geblichen
Einfluss auf die Fruchtbarkeit und damit auf die potentielle Zeugung eines
Kindes hat. Will man unter ,Zeugung“ den Zeitpunkt verstehen, in dem
Ei- und Samenzelle zusammenkommen und miteinander verschmelzen,
dann ist dieser Vorgang erst seit den spaten 1870er Jahren wissenschaftlich
allgemein anerkannt.!!! Es verwundert daher nicht, dass fiir die Viter des
Biirgerlichen Gesetzbuches die Entstehung eines Kindes noch eine ,in ein
Naturgeheimnif gehiillte Thatsache® war, deren Beweisbarkeit unmdglich
erschien.I’?

b) Zeugen und Gebiren - Keine komplementaren Fortpflanzungsbeitrige

Schon dieser kurze Abriss der historischen Entwicklung des heute als
selbstverstandlich geltenden Wissens um eine ,zeugungsbasierte” Abstam-
mung macht eine gewisse Ungleichheit deutlich. Der Beitrag von Mannern

1107 Braun (2018) Blutsbande, S. 232 ff.

1108 Bernard (2014) Kinder machen, S.27; Vienne Vom Samentier zur Samenzelle: Die
Neudeutung der Zeugung im 19. Jahrhundert, Ber Wiss 2009, 215, S. 216 mwN.

1109 Bernard (2014) Kinder machen, S. 33 f.

1110 Beier Die Entdeckung der Eizelle der Sdugetiere und der Menschen, Reprodukti-
onsmedizin 2002; Bernard (2014) Kinder machen, S. 30 ff.

1111 Vgl. Bock von Wiilfingen (2021) Die Familie unter dem Mikroskop, S.136. Zur
historischen Entwicklung von Zeugungstheorien vgl. Bock von Wiilfingen (2013)
Zeugung, S. 99.

1112 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche
Reich, S. 866.
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stand im Zentrum des Interesses, wahrend der Beitrag von Frauen, die
offenkundig den grofiten Teil der Reproduktion iibernehmen, vergleichs-
weise wenig Beachtung fand."3 In Teilen setzt sich dieser androzentrische
Blick bis heute fort. In familienrechtlichen Darstellungen erscheint die
Zeugung des Kindes regelmifig als miannliches Aquivalent zu Schwanger-
schaft und Geburt, die als weiblicher Entstehungsbeitrag zum Kind angese-
hen werden.!" Dies schreibt dem Geschlechtsverkehr als ,Zeugungsakt®
eine vergleichbar relevante Bedeutung wie der Schwangerschaft und der
Geburt zu. Dariiber hinaus wird suggeriert, dass Ménner qua Natur einen
vergleichbar bedeutenden Beitrag zur Entstehung eines Kindes leisten wie
Personen, die mehrere Monate schwanger sind und dieses schliefllich zur
Welt bringen. Fehlerhaft an einer solchen Darstellung ist jedoch, dass die
Zeugung - anders als die Schwangerschaft und Geburt - kein singuldrer
reproduktiver Akt von Mannern ist, sondern dass zwei verschiedene Arten
von Keimzellen dafiir zusammenkommen miissen.

aa) Schwangerschaft und Geburt als singuldre Fortpflanzungsfunktion

Die Bedeutung von Schwangerschaft und Geburt diirfte naturwissenschaft-
lich und auch juristisch unbestritten sein. So fasst es beispielhaft Reufs
zusammen:

»Die Geburtsmutter ist conditio sine qua non fiir die Reifung eines Em-
bryos zu einem vollstdndigen Menschen, denn sie erndhrt diesen, schiitzt
ihn mit diversen ,Unterstiitzungssystemen’ wahrend der Schwangerschaft
und bringt den reifen Fetus letztlich auch zur Welt.1!/>

Gleichwohl wird oft iibersehen, dass die Abstammung bis zum Zeitpunkt
der Geburt des Kindes die individuelle Leistung einer einzelnen Person
ist. Bis zur Geburt finden alle biologischen Prozesse, die schliefilich zur

1113 O'Brien (1997) Die Dialektik der Reproduktion, S. 77.

1114 Exemplarisch nur: ,Die Abstammung eines Kindes von einem bestimmten Mann
kommt bei natiirlicher Zeugung dadurch zustande, dass durch den natiirlichen
Zeugungsakt dieses Mannes das Kind entsteht, Wanitzek (2002) Rechtliche El-
ternschaft bei medizinisch unterstiitzter Fortpflanzung, S.138. Auch Wellenhofer
spricht durchgehend von den Rechten des ,Erzeugers’; wenn sie den Samenspen-
der meint, vgl. Wellenhofer (2023) Spuren des Geschlechts im geltenden Familien-
recht, S. 44 et passim.

1115 Reufs (2018) Theorie eines Elternschaftsrechts, S.112, Herv. im Orig.; Sanders
(2018) Mehrelternschaft, S. 292 mwN.
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Entstehung des Kindes fithren, im Korper dieser einen Person statt. Zwin-
gend dafiir ist ein bestimmtes Organ, der Uterus. Anders als Keimzellen
oder innere und duflere Geschlechtsmerkmale hat ,die Gebarmutter kein
gegengeschlechtliches Aquivalent - sie ist ein ,monosexuelles Organ‘!s,
das ein Mensch entweder hat oder nicht.'”

Wihrend zahlreiche Vorginge rund um das Schwangerwerdenkonnen
und die Geburt mittlerweile reproduktionsmedizinisch ersetzbar sind, ist es
die Schwangerschaft nicht. Ein Embryo kann bislang nicht in einer kiinst-
lichen Umgebung zur Reifung gebracht werden. Damit ist die Schwanger-
schaft nicht nur ein einzigartiger, sondern ein zwingend korperlicher Vor-
gang der Abstammung, in der Tat die ,conditio sine qua non®.

bb) Die Zeugung

Die Annahme, dass Ménner Kinder ,zeugen ist als natiirliche Grundlage
der rechtlichen Eltern-Kind-Zuweisung nicht haltbar. Die Zeugung ist an-
ders als die Schwangerschaft kein singulérer Beitrag eines Mannes, sondern
stets ein Gemeinschaftsakt. Neben der Person, die die Samenzelle beitrégt,
braucht es eine Person, die die Eizelle beitragt. Im Fall der Zeugung durch
Geschlechtsverkehr ist diese Person identisch mit der schwanger werden-
den Person. Die ,Zeugung“ als Beitrag zur Entstehung eines Kindes lasst
sich somit auf die Beteiligung am Geschlechtsverkehr reduzieren. In Féllen
der Samenspende - egal, ob sie im privaten Bereich oder iiber eine Samen-
bank erfolgt — beschrankt sich der leibliche Beitrag des Spenders auf den
Akt der Selbstbefriedigung. Mit den Worten von Hofmann:

»Die Samenabgabe per Masturbation ist der zentrale und reproduktions-
technisch einzige im engeren Sinne aktive korperliche Beitrag, den die
Ménner im Rahmen der Kinderwunschbehandlung zu leisten haben. 118

1116 Schrupp weist darauf hin, dass die ,geschlechtlich ausdifferenzierten menschlichen
Organe iiblicherweise komplementar seien: ,,Die Hoden entsprechen den Eiersto-
cken, der Penis der Klitoris, der Hodensack den Schamlippen und so weiter. Bei
all diesen Organen handelt es sich letzten Endes um unterschiedliche Variationen
von ein- und derselben Sache, weshalb es auch Ubergangs— und Zwischenformen
gibt. Einzige Ausnahme ist die Gebarmutter.“ Schrupp (2019) Schwangerwerden-
konnen, S. 80.

1117 Schrupp (2022) Reproduktive Freiheit, S.18; Schrupp (2019) Schwangerwerden-
konnen, S. 80.

1118 Hofmann (2023) Paare in Kinderwunschbehandlung, S. 151.
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Die eigentliche ,Zeugungshandlung“ nehmen in diesem Fall andere Perso-
nen vor. Gegeniiber dem, was die schwangere und gebédrende Person zur
Entstehung eines Kindes beitragt, ist der Zeugungsakt selbst vernachléssi-
genswert.

¢) Natiirlich ungleiche Keimzellen

Es ist schon deutlich geworden, dass es einen allein ,ménnlichen® Zeu-
gungsakt nicht gibt. Vielmehr miissen zwei verschiedene Arten von Keim-
zellen zusammenkommen, die gemeinhin als Samenzelle und Eizelle be-
zeichnet werden. Fiir Schneider sind die Keimzellen insofern ,,halbe‘ Sub-
stanzen, als dass sie jeweils ,ein entsprechendes ,Gegeniiber‘ brauchen, um
zu einem Kind zu werden 1"

Die Notwendigkeit, die natiirlichen Grundlagen des Abstammungsrechts
zu hinterfragen, ergibt sich jedoch noch aus weiteren Aspekten. Nicht nur
ist die Samenzelle nie alleine fiir die Zeugung eines Kindes verantwortlich
und kann daher auch keine Vorrangstellung des ménnlichen Beitrags im
Abstammungsrecht begriinden. Vielmehr miissen populdrwissenschaftliche
Annahmen tiber die Keimzellen auch deshalb korrigiert werden, weil der
Blick auf Keimzellen selbst von einem Gender-Bias gekennzeichnet ist.

In den 1980er Jahren untersuchte die Anthropologin Martin, wie US-
amerikanische Schulbiicher die menschliche Fortpflanzung darstellten.
Dabei stellte sie fest, dass die Menstruation und Eizellreifung deutlich
abwertend beschrieben wurden, wahrend die Samenzelle mit einer Art
Siegergeschichte dargestellt wurde."? So berichtete Martin, wie die Mens-
truation mit Begriffen wie ,,chaotisch® oder ,nutzlos“ als tendenziell negativ
dargestellt wurde. Insgesamt wurde der weibliche Fortpflanzungsbeitrag
als passiv konstruiert, weil alle Eizellen schon von Geburt an vorhanden
seien. Nur wenige von ihnen wiirden zur Reifung kommen und die meisten
wverkiimmerten!'?! Den Samenerguss beschrieben die von Martin unter-
suchten Lehrbiicher hingegen als Zeugungsquelle und als aktiven Beitrag,
mit dem Miénner stetig frische Keimzellen , produzierten!1?2 Die Aktiv-Pas-
siv-Konstruktion setzte sich beim Befruchtungsvorgang fort. Wihrend die

1119 Schneider (2003) Gesellschaftliche Umgangsweisen mit Keimzellen, S. 42.

1120 Martin The Egg and the Sperm, Signs 1991, 485. Vgl. auch Ebeling (2006) Amazo-
nen, Jungfernzeugung, Pseudoméannchen und ein feministisches Paradies, S. 84f.

1121 Martin The Egg and the Sperm, Signs 1991, 485, S. 486 f.

1122 Martin The Egg and the Sperm, Signs 1991, 485, S. 487.
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II1. Keine Rechtfertigung mit zwingend biologischen Differenzen

Eizelle einfach nur passiv da zu sein schien, wurden die Samenzellen als
~aggressive kleine Krieger® dargestellt, die kompetitiv darum wetteiferten,
wer das Rennen macht und zuerst in die Eizelle ,eindringt“!!2* Auf die lan-
ge historische Tradition dieser ,Dichotomie zwischen weiblicher passiver
Materie und ménnlicher formgebender Aktivitat® weist Vienne hin."'>4 Und
diese Dichotomie hilt sich bis heute. In einem Vortrag im Jahr 2015 an
der University of Cambridge rekapitulierte Martin, was sich in den vergan-
genen knapp 30 Jahren verandert habe.'>> Zwar seien die Wahrnehmung
der Bedeutung der Eizelle und die Wertigkeit des weiblichen Reprodukti-
onsbeitrags gestiegen. Geschlechterstereotype Darstellungen seien jedoch
weiterhin verbreitet.!?¢ In einer Untersuchung von YouTube-Videos fand
Nettleton im selben Jahr die gleichen Stereotype, die Martin schon vor {iber
20 Jahren beschrieben hatte.l12”

Jingere Forschungen deuten jedoch darauf hin, dass nicht der Samen-
zelle, sondern der Eizelle selbst der zentrale und aktive Part beim Ver-
schmelzungsvorgang zukommt. Nicht das Spermium ,,macht das Rennen®
Vielmehr hat die Eizelle eine eigene ,Tiirpolitik“!28, bei der hochkomplexe
chemische Prozesse dariiber entscheiden, ob ein Spermium - und wenn ja,
welches — durchgelassen wird. Es geht also nicht um das Recht des stérks-
ten oder schnellsten Spermiums, sondern um biochemische Vorginge,
mittels derer die Eizelle die fiir sie passende Samenzelle auswihlt.'2% Uber-
haupt ist das gesamte Bild vom aktiven Spermium zu hinterfragen. So

1123 Martin The Egg and the Sperm, Signs 1991, 485, S. 489.

1124 Vienne Vom Samentier zur Samenzelle: Die Neudeutung der Zeugung im 19.
Jahrhundert, Ber Wiss 2009, 215, S. 222 mwN.

1125 https://www.youtube.com/watch?v=-3eMD438DSc (31.3.2025).

1126 Vgl. auch Lamoreaux Beyond the Egg and the Sperm?, Science, Technology, &
Human Values 2022, 1180; Almeling What Biological Stories are Americans Telling
About the Egg and the Sperm?, Gender & Society 2023, 750.

1127 Nettleton Brave Sperm and Demure Eggs: Fallopian Gender Politics on YouTube,
Feminist Formations 2015, 25; Martin The Egg and the Sperm, Signs 1991,
485, S. 491. Man muss nicht lange suchen, um fiir den deutschsprachigen Kontext
vergleichbare populdrwissenschaftliche Darstellungen iiber Ei- und Samenzellen
zu finden. Eine einfache Google-Bildersuche ergibt unzihlige Bilder, in denen die
Eizelle nur partiell abgebildet ist und das Spermium im Zentrum steht.

1128 Die Gynikologin Mangler spricht in ihrem Podcast von der Eizelle als ,hértester
Tiir der Welt; Mangler 2021, Biochemie der Befruchtung - so entsteht Leben, Gyn-
cast, Folge 36. Die Details der konkreten Naturvorginge mogen hier entbehrlich
sein. Sie wiirden ohnehin eher mehr Komplexitdt hervorbringen als vereinfachte
Strukturen, an die eine rechtliche Regelung unmittelbar ankniipfen konnte.

1129 Fitzpatrick/Willis/Devigili u.a. Chemical signals from eggs facilitate cryptic female
choice in humans, Proceedings of the Royal Society B: Biological Sciences 2020.
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tibernehmen die Gameten wohl nicht einmal den Schwimmvorgang durch
den Eileiter selbst. Der Soziologe Hofmann beschreibt es wie folgt:

»Zwar wird den Spermien immer noch ein gewisser heroischer Beitrag
zuteil, indem sie die im Vergleich immerhin riesige Eizelle befruchten,
aber dorthin gelangen sie kaum aus eigenem Antrieb.“!130

In seiner ethnografischen Studie zur Praxis der Kinderwunschbehandlung
zitiert Hofmann unter anderem einen Reproduktionsmediziner, der darlegt,
wie der Eileiter ,die Samenzellen mit Druckwellen nach oben® zieht:

oFriher dachte man, die schwimmen diesen ganzen Weg selbst, heute
weifs man, das ist ein aktiver Transportmechanismus der Gebarmutter.
Die innere Muskelschicht, die direkt unter der Schleimhaut liegt, ist
hormonell gesteuert und pumpt zielgerichtet den Samen ans Ende des
Eileiters, wo der Eisprung stattgefunden hat. Also der Eileiter leistet sehr
viel 13!

Auf alle diese Erkenntnisse greift die Familienrechtstheorie und -praxis bis-
lang nicht zuriick. So bleiben Annahmen iiber die Natur der Abstammung
unhinterfragt und erweisen sich in ihren Grundfesten als falsch.

Es beginnt schon bei der Sprache. Die Begrifflichkeiten, mit denen ope-
riert wird, sind unzutreffend. Darauf weist auch die Publizistin Schrupp
hin:

»[D]er Begriff ,Sperma’ fiir mannliches Ejakulat [ist] biologisch gesehen
falsch. ,Sperma’ ist das griechische Wort fiir ,Abkémmling, Nachkomme,
Spross, Keim, Saatgut’ - und genau darum handelt es sich beim ménn-
lichen Ejakulat nicht. Es enthélt keinen Samen, kein Sperma, sondern
lediglich Keimzellen (wissenschaftlich: ,Gameten’), die sich erst noch
mit einer anderen, gegengeschlechtlichen Keimzelle vereinigen miissen,
damit etwas wachsen kann. 1132

Die Rede vom minnlichen Samen impliziert, dass diese Substanz aus
sich heraus fruchtbar sei. Genau das ist aber nicht der Fall. Erst durch
die Verschmelzung mit der Eizelle entsteht eine neue Zelle, die Zygote.
Durch weitere Prozesse im Eileiter entsteht daraus eine Blastozyste, die
sich schliefilich in der Gebarmutterschleimhaut festsetzt und dort zu einem

1130 Hofmann (2023) Paare in Kinderwunschbehandlung, S.132.
1131 Ebd.
1132 Schrupp (2022) Reproduktive Freiheit, S. 12 mwN.
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Embryo heranwichst. Schrupp weist in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass es biologisch préziser wire, nicht von Samenfliissigkeit, sondern von
»Pollen“ zu sprechen. Die Funktion von Sperma entspréiche der von Pollen,
namlich ,die mannlichen Gameten geschiitzt zu den weiblichen Empfangs-
organen zu bringen und so [...] die Befruchtung zu ermdglichen®!!3?

Sprache ist Macht und man kann sich fragen, ob der familienrechtliche
Diskurs tiber Abstammung moglicherweise anders verlaufen wiirde, wenn
nicht vom Samenspender, sondern vom ,,Pollenverkaufer gesprochen wiir-
de. Die Gleichsetzung mit einem ,biologischen Vater® diirfte in dem Fall
deutlich schwerer fallen.

Wer natiirliche Ungleichheiten zwischen den Keimzellen sucht, findet
sie - die Keimzellen unterscheiden sich hinsichtlich ihrer Grofle und
der verfiigbaren Anzahl. Die Eizelle hat einen Durchmesser von etwa 0,1
Millimeter. Sie ist mit blofflem Auge sichtbar und die grofite Zelle eines
menschlichen Organismus. Zehntausendfach kleiner ist die Pollenzelle. Die
Eizelle ist eine Raritdt. Eine Person mit Uterus ist durchschnittlich rund 25
Jahre fortpflanzungsfahig — gemessen an der durchschnittlichen Lebenser-
wartung von aktuell 83 Jahren macht die fertile Phase also nicht einmal ein
Drittel des Lebens dieser Person aus. Wahrend des fruchtbaren Zeitraums
produziert der Korper durchschnittlich 300 bis 500 Eizellen, wobei pro
Zyklus jeweils nur eine reift. Mit dem Zyklus und der damit verbundenen
Menstruation gehen enorme Strapazen einher, die notwendig sind, um eine
Eizelle zur Reifung zu bringen."** In dem Zusammenhang stellt Schneider
fest, dass Eizellen einer ,Okonomie der Knappheit“!35 unterliegen, wobei
sich die Knappheit nicht aus den Anlagen, sondern aus dem Reifeprozess
ergebe:

Von Knappheit im eigentlichen Sinne ist nicht auszugehen, der Engpass
liegt in der Eizellreifung. Weibliche Foten tragen bis zu 7 Mio. Eizell-
Anlagen in ihren Eierstocken, bei einem neugeborenen Midchen sind
es noch ein bis zwei Millionen, bis zur Pubertit ,nur’ noch 250.000.
Durchschnittlich reifen 400 Follikel in der reproduktiven Lebensphase
einer Frau zu einer Eizelle heran, 99,98% der Follikel schlieflen nie diese
Entwicklung ab.“!1%6

1133 Schrupp (2022) Reproduktive Freiheit, S. 12 mwN.

1134 O‘Brien (1997) Die Dialektik der Reproduktion, S. 78 ff.

1135 Schneider (2003) Gesellschaftliche Umgangsweisen mit Keimzellen, S. 42.

1136 Schneider (2003) Gesellschaftliche Umgangsweisen mit Keimzellen, S. 61 mwN.
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Hingegen unterliegen Samenzellen nach Schneider eher einer ,Okonomie
der Verausgabung®; die Ejakulation sei ein ,verschwenderischer Akt“!3” Bei
einem einzigen Samenerguss werden 200 bis 400 Millionen Keimzellen
freigesetzt.

Obwohl sich eine Gleichheit der Keimzellen unter biologischen Ge-
sichtspunkten somit kaum ernsthaft begriinden ldsst, gibt es juristische
Arbeiten, die meinen, dass das ,gravierende quantitative Ungleichgewicht
zwischen den Keimzellen beider Geschlechter tatséchlich nicht® bestiinde.
So behauptet Reinke:

»~Auch der weibliche Korper hat in der Grundanlage Millionen Ge-
schlechtszellen. Dieses Reservoir scheint fortlaufend durch embryonale
Stammzellen aufgefrischt zu werden. Schon in der natiirlichen Konsti-
tution der Zelltypen ist der biologische Unterschied daher kaum aus-
zumachen. Durch die Methoden der modernen Reproduktionsmedizin
wird er nahezu vollstindig nivelliert. Weibliche Keimzellen sind ebenso
sicht- und verfiigbar geworden wie ménnliche. Eine Differenzierung auf
zellbiologischer Ebene ist somit nicht zu rechtfertigen, weil ein zellbio-
logisch relevanter Unterschied zwischen beiden Keimzelltypen nicht be-
steht.“1138

Die Asymmetrie der Keimzellen kommt jedoch gerade durch die reproduk-
tionsmedizinische Entwicklung noch deutlicher zum Vorschein, denn die
Keimzellen unterscheiden sich auch hinsichtlich ihrer Gewinnung. Wih-
rend es Samenspenden schon seit sehr langer Zeit gibt,'3° kénnen Eizel-
len erst seit wenigen Jahrzehnten entnommen und implantiert werden.
Die Entnahme einer Eizelle ist ein aufwendiger medizinischer Eingrift -
manche vergleichen ihn mit einer Nierentransplantation.? Der Kultur-
wissenschaftler Bernard hat die damit verbundenen korperlichen Strapazen
eindriicklich beschrieben:

»In der letzten Woche eines Menstruationszyklus nehmen die Patien-
tinnen ein Medikament ein, das ihre korpereigene Produktion von

1137 Schneider (2003) Gesellschaftliche Umgangsweisen mit Keimzellen, S. 42 mwN.

1138 Reinke (2008) Fortpflanzungsfreiheit und das Verbot der Fremdeizellspende,
S.109 mwN.

1139 Katzorke nimmt Bezug auf Dokumente aus dem 2. und 3. Jahrhundert, Katzorke
Entstehung und Entwicklung der Spendersamenbehandlung in Deutschland, Jour-
nal of Reproductive Medicine and Endocrinology 2008, 14, S.14 mwN. Dazu
ausfihrlicher: Képpen (2020) Samenspende und Register, S. 5 ff.

1140 Waldby/Cooper (2021) Biopolitik der Reproduktion, S. 29 f.
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Sexualhormonen unterdriickt. Zu Beginn des neuen spritzen sie sich
dann tdglich follikelstimulierende Hormone unter die Bauchdecke. Auf
natiirlichem Wege kommt gewdhnlich nur eine Eizelle pro Zyklus zur
Reifung. Infolge der Behandlung kdnnen es bis zu vierzig werden, im
Durchschnitt etwa ein Dutzend: eine Entwicklung, die der Arzt in
dieser Zeit regelméfliig durch Ultraschall-Untersuchungen kontrolliert.
Sobald die Follikel die gewiinschte Grofie und hormonelle Reife haben,
zumeist zwischen dem elften und dreizehnten Zyklustag, injiziert sich
die Patientin ein eisprungauslésendes Hormon, das die Ovulation auf
die Stunde genau berechenbar macht (,den Eisprung programmieren,
sagen die Arzte). Die transvaginale Entnahme der Eizellen schlieflich,
tiber einen Ultraschall-Monitor gesteuert, ist mittlerweile ein zehnmini-
tiger Routineeingriff in Vollnarkose. An einem langen Schlauch fiihrt
der Arzt eine Nadel in die Fierstocke ein, durchsticht die Follikel und
saugt die Eizellen ab, die in Reagenzgldser geleitet, gezahlt und dann
in den Brutschrank gegeben werden, in einem Nihrmedium, das der
Eileiter-Fliissigkeit entsprechen soll. Die Patientin wird vom Arzt nur ein
bis zwei Stunden spiter tiber den Verlauf des Eingriffs informiert. 14!

Im Gegensatz dazu ist die Samenspende ein unkomplizierter Vorgang, der
keiner &rztlichen Begleitung bedarf.? Zur Veranschaulichung abermals
die Darstellung von Bernard, der beschreibt,

swie fliichtig sich die Tatigkeit fiir eine Samenbank vollzieht. Die Spen-
der betreten die Praxis, suchen den Masturbationsraum auf, stellen nach
einigen Minuten das Gefif$ in eine Ablage und verlassen das Gebdude,
ohne mit jemand anderem als der Sprechstundenhilfe Kontakt gehabt zu
haben. In diesem Gefaf} flirren Millionen von Spermatozoen umbher, von
denen ein einziges viele Monate oder sogar Jahre spater zur Befruchtung
einer Eizelle fithren kénnte. Der mannliche Anteil an der Entstehung ei-
nes Kindes bleibt also vor allem in der Reproduktionsmedizin in hohem
Mafle vermittelt; die Verwandlung der bloflen Zeugungsstoffe in einen
neuen Menschen erleben die Spender nicht mit“!1143

1141 Bernard (2014) Kinder machen, S. 11 1.

1142 Die private Samenspende unterféllt auch nicht dem Arztvorbehalt des § 9 ESchG.
Instruktiv dazu Siegfried Notarielle Amtspflichten bei Zeugung im Wege der Be-
chermethode, FamRZ 2019, 1979.

1143 Bernard (2014) Kinder machen, S. 266 f.
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Gesundheitliche Risiken bestehen fiir den Spender nicht.'*4 Ganz anders
ist das bei der Eizell-Entnahme, die ein ,gesundheitlich belastender und
risikoreicher Eingriff am Korper 4> ist.1146

d) Zwischenfazit

Gibt es natiirliche Unterschiede bei der Abstammung? - Ja. Rechtferti-
gen sie die gegenwirtige Ausgestaltung des Abstammungsrechts? — Nein.
Biologistische Argumente sind als Fundament der rechtlichen Eltern-Kind-
Zuordnung nur begrenzt tragfahig, denn sie begriinden allenfalls die vor-
rangige Elternschaft der schwangeren und gebiarenden Person. Bis zur
Geburt gibt es faktisch — natiirlich begriindet — nur eine Person, die den
wesentlichen Beitrag zur Entstehung des Kindes geleistet hat, namlich die
gebdrdende. Das begriindet die Zuweisung der ersten und in dieser Logik
dann auch einzigen Elternstelle. Der ,Zeugungsakt® ist zwar der Anfangs-
moment. Die Person, die daraus nicht schwanger wird, ,zeugt® das Kind
aber nicht alleine, sondern wirkt daran mit. Ein Anspruch auf eine zweite
Elternstelle ,als Erzeuger lasst sich mit der Natur mithin nicht begriinden.

Auch eine auf den Keimzellenbeitrag gestiitzte Zuordnung des zweiten
Elternteils ist qua Natur nicht zwingend und fiir lediglich eine Person auch
nicht begriindbar. Keimzellen haben stets zwei verschiedene Personen bei-
getragen. Im Fall der Mitochondrienspende konnen es auch drei Personen
sein. Die zweite Elternstelle wire mithin, wenn sie mit Naturargumenten
begriindet und als Keimzellenbeitragsstelle gedacht wiirde, fiir mehrere
Personen zugdnglich zu machen - entweder, indem sie vervielfaltigt wird,
oder, indem mehrere Personen sie sich teilen. Sollte sie geteilt werden, wire
eine gleichwertige Beteiligung der Person, die die Samenzelle beigetragen
hat, biologisch schwerer begriindbar, denn die Keimzellen sind nicht gleich
in ihren natiirlichen Eigenheiten und der Form ihrer Gewinnung.

1144 Nicht nachvollziehbar ist deshalb, wenn Reinke behauptet, dass die Spermien
regelmiflig ,direkt aus dem Hoden des Mannes punktiert wiirden, weshalb ,die
Eingriffstiefe” vergleichbar sei, Reinke (2008) Fortpflanzungsfreiheit und das Ver-
bot der Fremdeizellspende, S. 110.

1145 Graumann (2016) Eizellspende — Beitrag zur Selbstbestimmung oder Ausbeutung
von Frauen?, S. 66.

1146 Vgl. zu den medizinischen Risiken u.a. Graumann (2016) Eizellspende - Beitrag
zur Selbstbestimmung oder Ausbeutung von Frauen?, S. 67. Fiir eine umfassende
feministische Kritik an der Eizellspende vgl. Perler (2022) Selektioniertes Leben.
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3. Natiirliche Unordnung von Geschlecht

Der zweite Aspekt zwingender Natiirlichkeit im Abstammungsrecht ist fiir
den XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs die Zweigeschlechtlichkeit. So
gibt es Menschen, die gebaren konnen, und andere, die das nicht konnen.
Das rechtfertige es, einen trans Mann, der ein Kind zur Welt bringt, ab-
stammungsrechtlich als Frau zu behandeln. Der Bundesgerichtshof (und
andere) verweisen hier ,auf den universellen Status eines biologischen
Rohmaterials“!"*” Es handelt sich jedoch auch dabei nicht um objektive
Natiirlichkeiten, sondern um etwas, das die Geschlechterforschung als ,Ge-
schlechterwissen® herausgearbeitet hat. Damit ist

»,das Wissen uber die vermeintlich natirliche und soziale Geschlechter-
differenz sowie [uiber] die hierarchisierenden Geschlechterklassifikatio-

«

nen

gemeint."8 Wie wenig natiirlich die Kategorie Geschlecht aber tatséchlich
ist, zeigt schon ein nur kurzer Blick auf ihre historische Wandelbarkeit
(a)."* Selbst wenn man das Geschlecht auf seine biologischen Aspekte
reduzieren wollte, sind auch diese vielfaltiger als gemeinhin angenommen
(b). SchlieSlich lasst sich auch die These einer zwingend natiirlichen Ver-
koppelung von Geschlecht und Abstammungsfunktion nicht natiirlich be-
legen (c).

1147 Gildemeister (2010) Doing Gender, S.137. Villa (2006) Sexy Bodies, S. 78.

1148 Kahlert (2019) Geschlechterwissen, S.180. Délling beschreibt mit dem Begriff ,,den
biografisch aufgeschichteten, sich aus verschiedenen Wissensformen zusammen-
setzenden und strukturierten Vorrat an Deutungsmustern und an Fakten- und/
oder Zusammenhangs-Wissen, mit dem die Geschlechterdifferenz wahrgenom-
men, bewertet, legitimiert, begriindet bzw. als selbstverstandliche, quasi ,natiirli-
che’ Tatsache genommen wird. Auf diesen Wissensvorrat greifen die Individuen
zuriick, wenn sie in konkreten Kontexten und Situationen ,Geschlecht® gemaf3
den Regeln des zweigeschlechtlichen Klassifizierens ,strategisch’ (Bourdieu) einset-
zen; Délling ,Geschlechter-Wissen® - ein niitzlicher Begriff fiir die verstehende®
Analyse von Vergeschlechtlichungsprozessen?, Zeitschrift fiir Frauenforschung &
Geschlechterstudien 2005, 44, S. 49.

1149 Es gibt zu diesen Fragen sehr umfangreiche, inzwischen auch interdisziplindre
Forschungen, auf die hier nur punktuell Bezug genommen werden kann. Vertiefte
Diskussionen und Analysen, auch medizinische und biologische Tiefenbohrungen,
miussen anderen Arbeiten vorbehalten bleiben. Jedoch sollten die hier vorgestellten
Befunde ausreichen, um einige gédngige Mythen zu enttarnen und das Natiirlich-
keitsargument als rechtfertigende Basis gesetzlicher Ungleichheiten zu entkréaften.
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a) Historisch wandelbarer biologischer Geschlechtsbegriff

Wie die Theorien tiber die Natur der Zeugung zeigen sich auch Annahmen
tiber das Geschlecht in der historischen Riickschau als hochgradig kontext-
abhingig und wandelbar.>® Die heute so selbstverstindlich und natiirlich
anmutende Zweiteilung der Menschen in die komplementir gegensatzli-
chen Geschlechtskategorien ,Frau® und ,Mann® ist keineswegs universal
und historisch unverdndert. Der Historiker Laqueur hat herausgearbeitet,
wie Uber Jahrhunderte das ,Ein-Geschlechts-Modell“ vorherrschte und die
kategoriale Differenz der Zweigeschlechtlichkeit erst im 18. Jahrhundert
aufkam."!' Vergleichbare Arbeiten, etwa die der Soziologin Honegger, be-
schreiben, wie sich Geschlechterkonzepte Gber verschiedene historische
Epochen hinweg gewandelt haben.>> Doch haben sich nicht die Koérper
verandert, sondern die Rechtfertigungsmodelle ihrer Ungleichheit.!>?

Was als ,natiirlich galt und gilt, war und ist zudem nicht losgelost
von dem jeweiligen historischen sowie gesellschaftlichen und kulturellen
Kontext zu betrachten. Das Geschlechterwissen ist mit alledem vielmehr
»in einem unentwirrbaren Ausmafl verbunden. !> Oder wie die Kultur-
und Sozialhistorikerin Arni es formuliert:

~lnterpretationen dessen, was facts of nature seien, sind und waren [...]
nie statisch. Vielmehr werden sie in steter Bewegung gehalten, von den
sich verdndernden epistemologischen, politischen und sozialen Ordnun-
gen, mit denen sie vermittelt sind, zum einen, von den Erkundungen und
Eingriffen, deren Objekt sie sind, zum anderen.“!!5>

Insbesondere feministische Wissenschafts-, speziell Naturwissenschaftskri-
tiken,>¢ haben deutlich gemacht, dass naturwissenschaftliche ,Entdeckun-

1150 Villa (2006) Sexy Bodies, S. 81 ff.; Wetterer (2010) Konstruktion von Geschlecht.

1151 Laqueur (1996) Auf den Leib geschrieben. Fir eine auch kritische Auseinander-
setzung damit vgl. Voff (2015) Making Sex Revisited, S. 38 ff.

1152 Honegger (1991) Die Ordnung der Geschlechter. Zum Wandel der Kategorie Ge-
schlecht am Beispiel des medizinischen Verstandnisses von Intergeschlechtlichkeit
seit der Frithen Neuzeit vgl. Kloppel (2015) XX0XY ungeldst.

1153 Lorber (2003 [1995]) Gender-Paradoxien, S. 85.

1154 Baer (2004) Justitia ohne Augenbinde? — Zur Kategorie Geschlecht in der Rechts-
wissenschaft, S. 27 mwN.

1155 Arni (2008) Reproduktion und Genealogie: Zum Diskurs tiber die biologische
Substanz, S. 293, Herv. im Orig.

1156 Vgl. nur fiir den deutschsprachigen Kontext statt vieler Schmitz/Ebeling (Hrsg.,
2006) Geschlechterforschung und Naturwissenschaften; Fausto-Sterling (1988)
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gen“ keine objektiven Findings darstellen, sondern von einer bestimmten
Fragestellung, einem Erwartungshorizont und von jeweils unbewussten
Vorannahmen beeinflusst sind.">” Die Biologin und Wissenschaftshistori-
kerin Haraway hat in diesem Zusammenhang den Begriff des ,situierten
Wissens® geprigt.'>® Die Umstinde der Forschung - die mehr sind als
die konkrete Forschungssituation — und die Positionalitdt der Forschenden
beeinflussen, welche ,Fakten“ daraus hervorgehen. Eindriickliches Beispiel
fir solch ein situiertes Wissen sind die historischen Zeugungsmythen
(s. oben 2. a). Frauen waren bis ins 20. Jahrhundert vom Zugang zu Univer-
sitdten ausgeschlossen. Und so bot das Naturgeheimnis der Fortpflanzung
mannlichen Wissenschaftlern allerlei Projektionsflichen, um kreative Ideen
zu verbreiten, die allesamt einen maf3geblich mannlichen Schépfungsakt
phantasierten.'> Ein weiteres Beispiel sind ,wissenschaftliche Thesen
tiber das vermeintliche ,Wesen der Frau“ - etwa die des Neurologen
MGbius, der 1900 eine Abhandlung ,Uber den psychologischen Schwach-
sinn des Weibes® verfasste. Darin befand er:

,Korperlich genommen, ist, abgesehen von den Geschlechtsmerkmalen,
das Weib ein Mittelding zwischen Kind und Mann, und geistig ist sie es,
wenigstens in vielen Hinsichten, auch 160

Eine solche ,wissenschaftliche” Erkenntnis war freilich wenig objektiv
und auch nicht biologisch nachgewiesen, sondern vielmehr ideologisch
begriindet.'o! Auf diese Weise sollten pseudowissenschaftliche Fakten die
vermeintlich defizitdre Natur von Frauen belegen und somit rechtfertigen,

Gefangene des Geschlechts?; Pasero/Gottburgsen (Hrsg., 2002) Wie natiirlich ist
Geschlecht?; Orland/Scheich (Hrsg., 1995) Das Geschlecht der Natur.

1157 ,,Natur’ wurde und wird konstruiert anstatt entdeckt; ihre Wahrheiten' werden
nicht gefunden, sondern von Wissenschaftlern gemacht.“ Orland/Réssler (1995)
Women in Science - Gender and Science, S.14. Dazu auch Wetterer (2010) Kon-
struktion von Geschlecht, S.130 f. mwN; Ebeling/Schmitz/Bauer (2006) Tierisch
menschlich. Ein un/geliebter Dualismus und seine Wirkungen, S. 347 ff.

1158 Haraway (1995) Situiertes Wissen [1988], S. 73 ff.

1159 So hat etwa die Medizinhistorikerin Lesky aufgearbeitet, wie antike Forscher ver-
suchten, den Produktionsort von Samen zu verorten — im Gehirn, Rickenmark
oder gar im Herzen, vgl. Lesky (1950) Die Zeugungs- und Vererbungslehren der
Antike und ihr Nachwirken sowie die Darstellung von Vof§ (2015) Making Sex
Revisited.

1160 Digitalisiert unter: https://www.projekt-gutenberg.org/moebius/schweib/chap002
html (31.3.2025).

1161 Villa nennt es die ,Natur-ist-Schicksal-Ideologie®, Villa (2020) Bodies mat-
ter, S. 146.
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dass ihnen das Wahlrecht sowie der Zugang zu Universititen und politi-
schen Amtern vorenthalten wurde.'s2 Die gesellschaftliche und politische
Privilegierung von Ménnern blieb als Norm unmarkiert, wodurch sie nicht
in Rechtfertigungsnote geriet. Es ging also ,nicht um biologische Fragen
tiber die Wirkungen von Organen und Hormonen [...], sondern um kultu-
relle, politische Fragen®.1163

b) Komplexitat des ,natiirlichen® Geschlechts

Fiir das Bundesverfassungsgericht ist es seit langem eine

swissenschaftlich gesicherte Erkenntnis, dass die Zugehorigkeit eines
Menschen zu einem Geschlecht nicht allein nach den duflerlichen Ge-
schlechtsmerkmalen im Zeitpunkt seiner Geburt bestimmt werden kann,
sondern sie wesentlich auch von seiner psychischen Konstitution und
selbstempfundenen Geschlechtlichkeit abhdngt®.!164

Die Soziologin Villa hat das Geschlecht in dhnlicher Tendenz als ,eine
biosoziale Form“ beschrieben, mithin als

»soziale Differenzierung, die, so historisch und kulturell spezifisch, so
medial wie praktisch bedingt und so sozial gemacht sie auch ist, darin

zugleich eine korperliche, eine somatische, eine biologische Dimension
hat “1165

Wenn Geschlecht mithin ein ,sowohl - als auch® ist, wére zu klaren, ob
nicht die biologische Komponente eine Eindeutigkeit aufweist, auf die sich
das Abstammungsrecht beziehen kénnte. In diese Richtung ldsst sich etwa
der Versuch von Jestaedt lesen, das Geschlecht im Sinne der Eltern-Kind-
Zuordnung auf das natiirliche Geschlecht zu reduzieren:

»Das Grundgesetz setzt als ,natiirlich® voraus, dass Eltern eines Kindes
dessen Mutter und dessen Vater sind — und zwar allein dessen Mutter
und dessen Vater. Die Kennzeichnung als ,Mutter‘ und als Vater* bezieht

1162 Vgl. nur Gerhard (1990) Unerhért; Schroder (1979) Die Frau ist frei geboren.
Eindriicklich ist auch die Darstellung der Geschichte des Zugangs von Frauen zu
juristischen Berufen von Réwekamp Die ersten deutschen Juristinnen, S. 25 ff.

1163 Laqueur (1996) Auf den Leib geschrieben, S. 36.

1164 BVerfG Beschl. v. 11.1.2011 — 1 BvR 3295/07 Trans VIII, BVerfGE 128, 109, S. 124.

1165 Villa (2020) Bodies matter, S. 145.
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sich [...] auf die biologische Abstammung, also auf das [...] nicht fungible
und dnderbare Geschlecht. 1166

Auch diese Argumentation geht jedoch nicht auf. Selbst wenn man die
Betrachtung des Geschlechts — nur fiir das Abstammungsrecht — auf bio-
logische Aspekte begrenzen, das Geschlecht also auf rein korperliche Es-
senzen reduzieren wollte, wire ,die Natur® vielfaltiger und komplexer als
gemeinhin angenommen. Auch das hat das Bundesverfassungsgericht im
Jahr 2017 unter Verweis auf zahlreiche Quellen festgehalten: , Aus medizi-
nischer Sicht wird an einer allein bindren Geschlechtskonzeption nicht
festgehalten 1167

Nach einem biologisch-medizinischen Geschlechtsverstindnis werden
gemeinhin ,vier miteinander zwar verkniipfte, aber nicht deterministisch-
kausal zusammenhéngende Ebenen® angesprochen.!'®8 Das Geschlecht um-
fasst demnach neben den primdren und sekundéren Geschlechtsmerkma-
len eine hormonelle, chromosomale und gonadale Ebene.'®® Die Biologin
und Naturwissenschaftsforscherin Schmitz weist darauf hin, wie auch hier
ein ,dualistische[s] Grundprinzip der Zweigeschlechtlichkeit zum Tragen
kommt:

»Ausgehend von den Chromosomen (XX oder XY) iiber die Unter-
scheidung von Ei und Spermium, von weiblichen und ménnlichen Ge-
schlechtsmerkmalen, von weiblichen und mannlichen Geschlechtshor-
monen bis hin zur Trennung in weibliche und ménnliche Gehirne wird
ein durchgingig binires, polarisiertes Kategorienschema aufgebaut“.!7

Diese dichotomen Naturalisierungen sind jedoch nicht zwingend ,natiir-
lich®, sondern abermals das Ergebnis von Forschungsarbeiten, die von einer
bestimmten Pramisse ausgehen — zumeist von der, dass Zweigeschlechtlich-

1166 Jestaedt (2015) Elternschaft und Elternverantwortung unter dem Grundgesetz,
S. 88.

1167 BVerfG Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16 Dritte Option, BVerfGE 147, 1, S.7,
Rn. 9 mwN.

1168 Villa (2006) Sexy Bodies, S. 117 ff. mwN.

1169 Maurer (2002) Sexualdimorphismus, Geschlechtskonstruktion und Hirnfor-
schung, S.70 ff.

1170 Schmitz (2006) Entweder — Oder? Zum Umgang mit bindren Kategorien,
S.332 mwN.
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keit dem Erhalt der Menschheit diene, weil sie Fortpflanzung und eine
optimale Weitergabe der Gene ermégliche.!!

Eine solche bipolare Konstruktion des natiirlichen Geschlechts funk-
tioniert nur auf Kosten einer zum Teil auch gewaltvollen'”? Ausblen-
dung vielfaltiger Erscheinungsformen des - natiirlichen, biologischen -
Geschlechts. Intergeschlechtliche Menschen haben kérperliche Merkmale,
die geschlechtlich nicht eindeutig sind; sie kénnen sowohl ,,mannliche®
als auch ,weibliche” Korpereigenschaften aufweisen. Intergeschlechtlich-
keit kann unterschiedliche Kombinationen von Chromosomen, Hormon-
levels und korperlichen Attributen umfassen.!'”? Trans Personen haben
vermeintlich eindeutige kérperliche Geschlechtsmerkmale, die jedoch nicht
mit jhrer Geschlechtsidentitét {ibereinstimmen miissen. Trans und interge-
schlechtliche Personen verdeutlichen dadurch mit ihrer Existenz, dass auch
das natiirliche Geschlecht nicht bipolar und nicht eindeutig sein muss.

Dariiber hinaus ist festzuhalten, dass selbst dann, wenn die meisten
(nicht alle) Korper anhand bipolarer Geschlechtszuweisungen klassifiziert
werden konnten, fraglich bleibt, welche Aussagekraft damit eigentlich ver-
bunden ist. Zumeist sind die Differenzen innerhalb einer als ,ménnlich®
oder ,weiblich“ gefassten Geschlechtskategorisierung sehr viel grofer als
zwischen den bindr gedachten Geschlechtern. Diese Erkenntnis ist ins-
besondere fiir die Medizin enorm wichtig geworden, seit die Genderfor-
schung systematisch aufdeckt, wie kurzsichtig die Orientierung an einer
einzigen, vermeintlich klaren Geschlechterdifferenz ist. Tatsachlich unter-

1171 Dabei wird auch gerne auf das Tierreich als Begriindung verwiesen, was unter
anderem Haraway sowie in jiingerer Zeit Fine und Cooke anschaulich dargelegt
und widerlegt haben, vgl. Haraway (1995) Im Streit um die Natur der Primaten
[1983], S.123ff.; Fine (2017) Testosterone Rex; Cooke (2023) Bitch. Ein revolutio-
narer Blick auf Sex, Evolution und die Macht des Weiblichen im Tierreich.

1172 Inter Personen wurden bis in die jiingste Zeit entwiirdigenden Operationen unter-
zogen. So hat u.a. Plett darauf aufmerksam gemacht, ,was seit den 1950er Jahren
mit intersexuell Geborenen geschieht. Thr zweideutiges Geschlecht wird mittels
Skalpells und Medikamenten eindeutig gemacht — durch Operationen bereits im
Sduglingsalter, denen meistens weitere Operationen im Kindes- und Jugendlichen-
alter folgen miissen [...], und durch lebensldnglich verordnete medikamentdse
Behandlung, um die dem zugewiesenen Geschlecht entsprechenden Hormone
dem Korper zuzufiihren, die dieser nicht selbst zu bilden vermag. Auf diese Wei-
se tragt die Medizin zur Durchsetzung einer exklusiven Zweigeschlechtlichkeit
biirgerlicher Gesellschaften bei — exklusiv in dem Sinne, dass jeder Mensch als
mannlich oder weiblich registriert wird und diese Eigenschaft grundsitzlich von
Geburt bis zum Tod behélt; Plett (2003) Intersexuelle — gefangen zwischen Recht
und Medizin, S. 22 mwN.

1173 Kléppel (2015) XXO0XY ungelost.
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scheiden sich Menschen nach Korperbau, Kérpergrofle, Fettverteilung,
Bartwuchs, Brustgrofle und Stimmlage sowie in vielen weiteren Merkma-
len, ohne dass ,das Geschlecht® die markante Differenzierungslinie wire.
So fasst die Biologin und Kulturwissenschaftlerin Palm zusammen:

sInhaltlich stimmen die meisten kritischen Biolog_innen darin iiberein,
dass eine sexismusfreie Biologie Geschlechtskorper weniger in einer ka-
tegorialen bindren Differenz, sondern in ihren vielfaltigen individuellen
Variationen bzw. einem Kontinuum von Korperausprigungen beschrei-
ben sollte, die quer zu bisherigen dichotomen Festlegungen durch viel-
faltige temporare Ahnlichkeiten von Merkmalsauspriagungen immer wie-
der neue biologische Gruppenbildungen erméglichen bzw. zerstoren. 174

Hinzukommt, worauf Mangold, Markwald und Réhner hingewiesen haben:

»Es besteht keine wissenschaftliche Einigkeit dariiber, wie Geschlecht
entsteht und was die bestimmenden Faktoren und Prozesse sind, viel-
mehr finden Studien immer neue zu beriicksichtigende Aspekte.“!7>

In jhrem Rechtsgutachten kommen sie zu dem Schluss, dass medizinische
Erkenntnisse ,kein stabiles Fundament® bieten, ,auf dem die Rechtsord-
nung einfach aufbauen und auf welches sie ohne Weiteres zuriickgreifen
kann 176 Das Geschlecht erweist sich auch in seiner vermeintlich eindeutig
ynatlrlichen korperlichen Kategorisierung als komplex und lésst sich nicht
bipolar, sondern besser als Kontinuum bzw. als ,,Spektrum“77 verstehen.

1174 Palm (2019) Biologie: materielle Dimensionen von Geschlecht in biologisch-kriti-
scher Perspektive, S. 731.

1175 Mit Verweis auf das zellulire Geschlecht Mangold/Markwald/Rohner (2019)
Rechtsgutachten zum Verstidndnis von ,Varianten der Geschlechtsentwicklung® in
§ 45b Personenstandsgesetz, S. 4.

1176 Ebd.

1177 Mangold/Markwald/Rohner (2019) Rechtsgutachten zum Verstandnis von ,Vari-
anten der Geschlechtsentwicklung® in § 45b Personenstandsgesetz, S.5. Lembke
beschreibt das biologische Geschlecht als ,multifaktoriell, divers und prozess-
haft Lembke (2023) Familienrecht ,ohne Geschlecht? — Familienrecht ohne
Geschlechtsdiskriminierung!, S. 97.
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¢) Keine natiirliche Verschrankung von Geschlecht und
Fortpflanzungsfunktion

Auch die Fortpflanzungsfunktion ist kein geeignetes Kriterium, um Men-
schen rechtlich in eine von zwei dichotomen Geschlechtskategorien einzu-
ordnen.

Es beginnt schon damit, dass nicht alle Menschen zwingend und ihr Le-
ben lang gleichbleibend fortpflanzungsfahig sind. Zwar wird fiir gewohn-
lich das Schwangerwerdenkonnen als ,weibliche® Fortpflanzungsfunktion
angenommen und bei den Keimzellen zwischen ,weiblichen® Eizellen
und ,ménnlichen® Samenzellen unterschieden. Das ist aber keineswegs
zwingend und trifft auch nicht in jedem Fall zu. Nicht alle Frauen kon-
nen schwanger werden und/oder haben (fortpflanzungsfahige) Eizellen!”;
nicht alle Manner haben (fortpflanzungsfihige) Samenzellen. Wiirde das
Geschlecht eines Menschen auf seine Fortpflanzungsfunktion reduziert,
hitten all jene Personen kein Geschlecht, deren reproduktive Organe fehlen
oder nicht wie erwartet funktionieren. Auch wire die Existenz von Frauen
und Ménnern dann auf einen vergleichsweise kurzen Lebensabschnitt be-
grenzt, denn je nach Alter sind Menschen natiirlicherweise noch nicht oder
nicht mehr fortpflanzungsfahig.

Entscheidender ist, dass die Geschlechtsidentitdt eines Menschen gar
nicht mit dem vermeintlichen Geschlecht seiner Fortpflanzungsfunktion
kongruent sein muss. Der Fall des gebarenden trans Mannes verdeutlicht
dies eindriicklich. Es handelt sich um eine Person, die sich geschlechtlich
sungeachtet ihrer korperlichen Ausstattung in nicht verhandelbarer Weise*
als Mann identifiziert und dies in einem Gerichtsverfahren und anhand
medizinischer Gutachten rechtsverbindlich hatte feststellen lassen.!'”® Im
Leben des Kindes und des Mannes ist die ménnliche Geschlechtsidentitat
auch nicht in Frage gestellt, sondern eine alltdglich erlebte Tatsache. Die
Verschrankung von Geschlecht und Fortpflanzungsfunktion ist also gerade

1178 Das hat u.a. Lorber wie folgt verdeutlicht: ,Menstruation, Milchbildung und
Schwangerschaft unterscheiden Frauen nicht von Ménnern. Nur manche Frauen
sind schwanger, und auch dann nur eine gewisse Zeit; manche Frauen haben keine
Gebarmutter oder keine Eierstocke. Bei manchen Frauen setzt die Menstruation
zeitweise aus, andere sind bereits in den Wechseljahren, und manche haben eine
Totaloperation hinter sich. Manche Frauen stillen eine gewisse Zeit, aber auch bei
manchen Minnern kommt es zur Milchbildung’; Lorber (2003 [1995]) Gender-Pa-
radoxien, S. 87.

1179 Wapler Anmerkung zu BGH, Beschl. vom 6. September 2017, XII ZB 660/14,
FamRZ 2017, 1861, S. 1861, Herv. im Orig.

304

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

II1. Keine Rechtfertigung mit zwingend biologischen Differenzen

in diesem Fall nicht ,unbestreitbar biologisch begriindet®. Vielmehr ist der
trans Mann, der ein Kind zur Welt gebracht hat,

»darum nicht ,eigentlich® oder teilweise’ noch weiblichen Geschlechts
[...]. Er ist ein Mann. Bekommt er ein Kind, Uibernimmt er die soziale
Rolle eines Vaters. 1180

Fir das Recht, zumal fiir das am Statusprinzip orientierte Familienrecht,
erweist sich die Fortpflanzungsfunktion somit also auch nicht als verldssli-
che Grundlage eines in Naturtatsachen verorteten Geschlechtsbegrifts.

d) Zwischenfazit

Ein binidres naturalistisches Verstindnis von Geschlecht, wie es im gelten-
den Abstammungsrecht zum Ausdruck kommt, ldsst sich mit zwingenden
Naturargumenten nicht begriinden. Wird das Geschlecht, mit den Worten
von Baer,

»als soziale Konstruktion verstanden [...], dann gerit das bislang Allge-
meine, Selbstverstandliche und als neutral Behauptete unter Verdacht: 118!

Mit dieser Erkenntnis haben insbesondere die Legal Gender Studies offen-
gelegt, dass auch das Recht nicht objektiv oder neutral existiert, sondern
stets mit bestimmten Interessen und Voreinstellungen derer verflochten ist,
die die Regelungen erschaffen haben."8? Unter Verweis auf die sozialen und
gesellschaftlichen Produktionsprozesse der Natiirlichkeit von Geschlecht
zeigt sich vielmehr, dass das Recht selbst — dhnlich wirkméachtig wie die
Medizin - ,immer wieder neue Definitionen dieses angeblichen Faktums,
dieser Natur“ hervorgebracht hat.'83 Die Elternkategorien ,Mutter und
~vater“ gehoren dazu. Das Geschlecht erweist sich vor diesem Hintergrund
nicht als Naturproblem, dessen Losung das Abstammungsrecht zwingend

1180 Wapler Anmerkung zu BGH, Beschl. vom 6. September 2017, XII ZB 660/14,
FamRZ 2017, 1861, S. 1861.

1181 Baer (2004) Justitia ohne Augenbinde? - Zur Kategorie Geschlecht in der Rechts-
wissenschaft, S. 29.

1182 Vgl. statt vieler die Ubersichtstexte von Sacksofsky (2012) Die blinde Justitia: Gen-
der in der Rechtswissenschaft; Baer/Elsuni (2021) Feministische Rechtstheorien;
Valentiner Geschlecht und Recht, JuS 2022, 1094 sowie die Beitrdge in Foljanty/
Lembke (Hrsg., 2012) Feministische Rechtswissenschaft; Rudolf (Hrsg., 2009) Ge-
schlecht im Recht; cognitio/F.Ius u.a. (Hrsg., 2023) Gender und Recht.

1183 Baer (2004) Justitia ohne Augenbinde? — Zur Kategorie Geschlecht in der Rechts-
wissenschaft, S. 27 mwN.
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erfordern wiirde. Vielmehr ist es umgekehrt: Das Abstammungsrecht kon-
strujert selbst ein Geschlechtsverstdndnis, das es in ,der Natur® aber gar
nicht gibt.

4, Fazit

Damit ist die zwingende Natiirlichkeit der leiblichen Abstammung und des
Geschlechts als Determinanten eines vergeschlechtlichten Abstammungs-
rechts insgesamt in Frage gestellt und widerlegt. Die Ungleichbehandlun-
gen im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung kénnen nicht mit biologischen
Differenzen begriindet werden, weil sich die Naturvorstellungen des Ab-
stammungsrechts in groffem Umfang als unzutreffend erweisen. ,,Schlicht
biologistische Stereotype®, darauf weisen Baer und Markard hin, ,tragen
verfassungsrechtlich ebenso wenig wie pauschale Annahmen iiber soziale
Rollen: 184 'Die Natur® rechtfertigt mithin keine zwingend zweigeschlecht-
lich biologistische Ausgestaltung des Abstammungsrechts.

IV. Keine Rechtfertigung mit kollidierendem Verfassungsrecht

Wenn die Ungleichbehandlungen im Abstammungsrecht (s. oben I.) nicht
mit zwingenden biologischen Unterschieden gerechtfertigt werden konnen,
verbleibt noch die Moglichkeit einer Rechtfertigung mit kollidierendem
Verfassungsrecht. Dies wird nachfolgend fiir die einzelnen Tatbestdnde der
Eltern-Kind-Zuordnung gepriift. Auch dabei wird sich zeigen, dass die
Ankniipfung der Elternschaft an die Geburt unproblematisch ist (1), die
geschlechtsspezifischen Ungleichbehandlungen jedoch nicht begriindbar
und mithin verfassungswidrig sind (2. bis 4.).

1. Geburt als Zuweisungskriterium fiir den ersten Elternteil

Die Frage, ob die Eltern-Kind-Zuordnung auf Grund der Fortpflanzungs-
funktion des Gebirens gleichheitsrechtlich problematisch sein konnte,
wurde bislang kaum diskutiert. Wenn dies tiberhaupt geschehen ist, wurde

1184 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 450.
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sie zutreffend verneint.!"8> Faktisch stellt sich bei dieser Statuszuweisung auf
Grund der Geburt kein geschlechtsspezifisches Diskriminierungsproblem
mehr, da die gebarende Person unabhéingig von ihrem Geschlechtseintrag
als erster Elternteil zugewiesen wird. Die unterschiedliche Fahigkeit von
Menschen, ein Kind zu bekommen, ist zudem biologisch begriindet. Dass
die Zuweisung unabhéngig vom Geschlecht der gebarenden Person erfolgt,
wire gesetzgeberisch in § 1591 BGB klarzustellen. (Zum Problem der Sta-
tusbenennung als ,Mutter® s. sogleich unter 4.)

2. Ankniipfung an den Geschlechtseintrag ,ménnlich®

Dass der zweite Elternteil eines Kindes gemafd § 1592 Nr.1 und Nr.2 BGB
nur ein ,Mann“ sein kann, wird als gesetzliche Ungleichheit im Abstam-
mungsrecht kritisiert.8¢ Viele verorten das Problem jedoch im allgemei-
nen Gleichheitssatz."” Das ist erstaunlich, weil die Ankniipfung an das
Geschlecht doch offenkundig ist und die Regelungen daher am Maf3stab
von Art. 3 Abs. 3 GG zu priifen sind.

Zwei Rechtfertigungsargumente sind in diesem Zusammenhang noch
abzuarbeiten. Das Erste betrifft die Rede von der Abstammungsvermutung,
die nur die Zuweisung eines Mannes als zweiten Elternteil begriinden soll,
sich bei ndherer Betrachtung jedoch als unzuldssige Typisierung erweist
(a). Das Zweite betriftt ein Gleichberechtigungsgebot zu Gunsten von Mén-
nern, das jedoch ebenfalls nicht tragt (b).

1185 So auch Sitter (2017) Grenziiberschreitende Leihmutterschaft, S.150. Allenfalls
wird unter Verweis auf Art. 3 GG die Legalisierung der Leihmutterschaft gefordert,
vgl. w.a. Esser (2021) Ist das Verbot der Leihmutterschaft in Deutschland noch
haltbar?, S. 277, 245 ff.

1186 So etwa schon 2005 von Siegfried Kinder vom anderen Ufer, FPR 2005, 120, S. 121.
Zudem u.a. Richarz Rechtliche Elternschaft jenseits der Geschlechternorm, RdJB
2019, 53, S. 64; Chebout/Sanders/Valentiner Nicht von schlechten Eltern — verfas-
sungswidriges Abstammungsrecht aus Sicht des Kindes, NJW 2022, 3694, S.3697;
Sanders Wunschkinder, Wunscheltern und das Grundgesetz, FF 2021, 341, S. 348 f;
Hartmann (2020) Von der Mutterschaft zur Elternschaft, S. 135 f.

1187 Vgl. dazu schon Fn. 1039.
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a) Die ,Abstammungsvermutung® als unzuldssige Typisierung

Die 2. Kammer des Ersten Senats sah im Jahr 2010 ,,keine Ungleichbehand-
lung im Sinne von Art.3 Abs.1 GG* darin, dass die Lebenspartnerin der
Mutter nicht als zweiter Elternteil im Geburtenregister des Kindes eingetra-
gen wurde.®8 Die eingetragene Lebenspartnerin, so fithrte die Kammer
aus, habe ,keinen Anspruch auf Gleichbehandlung mit rechtlichen oder
leiblichen Vitern eines Kindes“. Dass bei ihr — anders als beim Ehemann
der Mutter — nicht vermutet werde, sie ,sei der andere Elternteil des
Kindes® stelle ,keine Ungleichbehandlung® dar. Die Vermutung beruhe
»auf der biologischen Herkunft des Kindes“ und sei bei gleichgeschlechtli-
chen Lebenspartnerinnen unbegriindet."® Der Europdische Gerichtshof
fiir Menschenrechte verneinte im gleichen Fall eine gleichheitsrechtliche
Verletzung von Art. 14 in Verbindung mit Art. 8 EMRK.'®? Auch er stiitzte
sich auf die fehlende Abstammungsvermutung: Es sei ,aus biologischen
Griinden ausgeschlossen’, dass das Kind von der Lebenspartnerin der Mut-
ter abstamme."”! Darauf bezog sich auch der Bundesgerichtshof, um die
nach der Einfithrung der ,Ehe fiir alle” fortbestehende Ungleichbehand-
lung der Ehefrau zu legitimieren.!'”? Die Gerichte stiitzten sich also auf
das Argument der Abstammungsvermutung als vermeintlich natiirliche Un-
terschiedlichkeit von Eheménnern und Ehefrauen. Diese rechtfertigte aus
Sicht der Gerichte die ungleiche Situation im Abstammungsrecht.

Eine Rechtfertigung der Diskriminierung mit dem Argument einer Ab-
stammungsvermutung zu Gunsten von Ménnern scheitert schon daran,
dass die Zuordnung des Ehemannes oder des anerkennenden Vaters an den
rechtlichen Geschlechtseintrag kniipft. Der rechtliche Geschlechtseintrag
lasst aber gerade keine Vermutung der Abstammung zu, sondern ist ein
rechtliches Konstrukt. Mit der Einfithrung des Selbstbestimmungsgesetzes
kann kiinftig jeder rechtliche Mann Vater werden — somit auch eine Frau,
die ihren Geschlechtseintrag rechtzeitig vor der Geburt des Kindes in
»>mannlich® gedndert hat."®> Zudem erhilt auch ein Kind, das nicht vom
Ehemann abstammt, etwa weil es im Rahmen einer Kinderwunschbehand-

1188 BVerfG Nichtannahmebeschluss der 2. Kammer des Ersten Senats v. 2.7.2010 —
1 BVR 666/10 Eingetragene Lebenspartnerin, Rn. 30.

1189 Ebd.

1190 EGMR 7.5.2013 - 8017/11 B. und G.B. gegen Deutschland, Rn. 31.

1191 Ebd.

1192 BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 28 mwN.

1193 Fiir trans Frauen reicht der Nachweis, dass sie frither den Geschlechtseintrag
»mannlich® gefiihrt haben.
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lung mit Keimzellen eines Dritten oder in einer auflerehelichen Beziehung
der Mutter entstanden ist, den Ehemann oder Anerkennenden als rechtli-
chen Vater. Schon deshalb kann die Ankniipfung an das Geschlecht nicht
mit einer ,,Abstammungsvermutung” begriindet werden.

Eine ,, Abstammungsvermutung’, die nur fiir einen Mann gelten wiirde,
wire dariiber hinaus eine unzuldssige Typisierung. Wenngleich das Bun-
desverfassungsgericht den Typisierungsbegriff bislang nicht fiir das Recht
der Eltern-Kind-Zuordnung bemiiht hat, taucht die Terminologie zuweilen
auf. So stellt etwa Landenberg-Roberg fest, der Gesetzgeber kénne den El-
tern-Kind-Status ,als differenzierten Zuordnungsprozess ausgestalten® und
diirfe dabei ,zur tatbestandlichen Biindelung bestimmter Konstellationen
und Situationen auf einer priméren Zuordnungsebene auf Typisierungen
und Vermutungsregeln zuriickgreifen“!"%* Das Kammergericht Berlin sieht
die ,Typisierung” des §1592 Nr.1 BGB zu Gunsten eines Ehemannes als
nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung nach Art. 3 Abs.1 GG an.'%

Verfassungsrechtlich verweist die Typisierung auf etwas, das Britz als
~Generalisierungsunrecht® und als ,spezifisches Gleichheitsproblem des
atypischen Falls“ bezeichnet hat.'%¢ §1592 BGB enthalt - verstanden als
»~Abstammungsvermutung“ - ein solches Generalisierungsunrecht: Ein
Mann wird rechtlicher Vater qua Ehe oder Anerkennungserkldrung, auch
wenn er nicht der leibliche Vater und die Abstammungsvermutung des
§ 1592 Nr. 1 oder Nr. 2 BGB konkret widerlegt ist. Eine Frau hingegen kann
(ohne den Umweg iiber die Stiefkindadoption) nicht einmal dann zweiter
rechtlicher Elternteil werden, wenn sie nachweist, dass das Kind aus ihrer
Eizelle entstanden ist und mithin genetisch von ihr abstammt.%7

Dem Gesetzgeber ist es grundsitzlich gestattet, typisierende Regelungen
zu treffen. Er tut dies auch regelmiflig — etwa im Steuerrecht zur Bewil-
tigung von ,Massenerscheinungen®!®® Allerdings muss die Typisierung

1194 Landenberg-Roberg (2021) Elternverantwortung im Verfassungsstaat, S.758,
Herv. LC; éhnlich auch Jestaedt (2015) Eltern im Sinne des Grundgesetzes und
des Biirgerlichen Gesetzbuchs, S. 44.

1195 Vgl. KG Berlin Beschl. v. 24.3.2021 - 3 UF 1122/20 Nodoption II, Rn.70 ff. A.A.
aber ebenfalls unter Verwendung der Typisierungsterminologie Moes Die abstam-
mungsrechtliche Zuordnung der Elternschaft in den Ehen zweier Frauen, NJW
2021, 3359, S. 3361 1.

1196 Britz (2008) Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung, S. 3 et passim.

1197 OLG Koln Beschl. v. 27.8.2014 — 2 Wx 222/14 ROPA I, Rn. 18.

1198 BVerfG Beschl. v. 29.1.2019 - 2 BvC 62/14 Wahlrecht, BVerfGE 151, 1, S. 21, Rn. 47.
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verhiltnisméflig sein.!'”” Neben anderen Voraussetzungen hat das Bundes-
verfassungsgericht die folgende Formel gepragt:

»Die Typisierung ist dann verhéltnismaflig, wenn die Ziele, die mit ihr
verfolgt werden, von einem solchen Gewicht sind, dass sie die Ungleich-
behandlungen gegentiber den Benachteiligten rechtfertigen konnen.“1200

Der Verstof$ gegen den Gleichheitssatz darf zudem ,nicht sehr intensiv®
sein.?%! So unterliegt der Gesetzgeber auch bei der Typisierung ,einer
strengeren Bindung, wenn sich die Regelung auf die Ausiibung eines
Grundrechts auswirken kann 1202

Das hat auch fiir das Recht der Eltern-Kind-Zuordnung Folgen. Eine
typisierte Regelung des Sorgerechts hat der Erste Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts in der Vergangenheit als unzuldssig erachtet. Sowohl den da-
mit verbundenen Eingriff in das Elternrecht als auch die Beeintrachtigung
des Kindeswohls sah das Gericht als ,von erheblichem Gewicht* an.1203
Wenn aber schon das Sorgerecht nicht typisierend geregelt werden darf,
miisste dies erst recht fiir die Statuszuordnung als dessen Voraussetzung
gelten.

Eine etwaige Rechtfertigung des typisierenden geschlechtsspezifischen
Abstammungsrechts scheitert jedenfalls daran, dass nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts der gesetzgeberische Spielraum fiir
Typisierungen spdtestens dort endet, ,wo die speziellen Diskriminierungs-
verbote des Art.3 Abs.2 und 3 GG betroffen sind“1?%4 Typisierende Re-
gelungen, die an das Geschlecht ankniipfen, sind demnach per se verfas-
sungswidrig.!?> Das Geschlecht des Elternteils diirfte der Gesetzgeber also
selbst dann nicht als Ankniipfungspunkt nutzen, wenn man §1592 Nr.1

1199 Britz (2008) Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung, S. 40.

1200 Ebd., mwN.

1201 BVerfG Beschl. v. 8.10.1991 — 1 BvL 50/86 Steuervergiinstigungen, BVerfGE 84,
348, S.360 mwN; BVerfG Beschl. v. 15.7.1998 — 1 BvR 1554/89 u.a. Betriebsrenten,
BVerfGE 98, 365, S. 385.

1202 BVerfG Beschl. v. 15.7.1998 — 1 BvR 1554/89 u.a. Betriebsrenten, BVerfGE 98, 365,
S. 385.

1203 BVerfG Beschl. v. 7.5.1991 - 1 BvL 32/88 Ehelichkeitserklirung, BVerfGE 84, 168,
S.183.

1204 BVerfG Beschl. v. 7.5.2013 - 2 BVR 909/06 u.a. Ehegattensplitting und eingetragene
Lebenspartnerschaft, BVerfGE 133, 377, S. 413, Rn. 88 mwN. So auch Britz (2008)
Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung, S. 29 f.

1205 Britz (2008) Einzelfallgerechtigkeit versus Generalisierung, S.140 mwN; Sachs
(1987) Grenzen des Diskriminierungsverbots, S.4781f.; Sacksofsky (2021) Gleich-
heitsrechte, Rn. 58.
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und Nr.2 BGB als eine ,Abstammungsvermutungsregel® interpretieren
wollte.1206

b) Kein Gleichstellungsgebot fiir Médnner

Kollidierendes Verfassungsrecht, das die Zuweisung eines rechtlichen Man-
nes erzwingen wiirde, ist nicht ersichtlich. Auf den Schutz des Elternrechts
kann sich ein Mann nicht qua seines Geschlechtseintrags beziehen. Auch
aus Sicht des Kindes sind keine Grundrechtspositionen erkennbar, die
die Zuweisung eines Mannes als zweiten Elternteil zwingend notwendig
machen.

Die an das Geschlecht ankniipfende Regelung ist auch nicht erforderlich,
um die Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern tatsdchlich durchzu-
setzen und bestehende Nachteile zu beseitigen. In diese Richtung konnte
man Uberlegungen der Gerichte deuten. Der XII. Zivilsenat sorgte sich
etwa um die ,Diskriminierung méannlicher Ehepaare®!207 Bevor die Ehefrau
der Mutter zweiter Elternteil werden konne, so die Richter, bediirfe es

seiner gesetzgeberischen Klarung, ob und in welcher Weise bei zwei
minnlichen Ehegatten vergleichbare, auf bei Geburt bestehender Ehe
beruhende Eltern-Kind-Verhiltnisse begriindet werden kénnen. 1208

Dass ein Mann daran gehindert sein konnte, rechtlicher Vater eines Kin-
des zu werden, trieb mehrere Gerichte so sehr um, dass sie die zweite
Elternstelle lieber fiir einen anonymen Samenspender frei hielten, als dem
Kind eine zweite Mutter zuzuordnen.?*® Nicht einmal ein gebédrender trans
Mann durfte als Vater seines Kindes eingetragen werden, weil dies nach An-

1206 Kaulbach/Pickenhahn/Scheliha Kann die Ehefrau der Mutter Vater werden?,
FamRZ 2019, 768, S.773; Sanders, FF 2021, 341, S.346 mwN; Chebout/Sanders/
Valentiner, NJW 2022, 3694, S. 3697.

1207 BGH Beschl. v. 10.10.2018 — XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter, Rn. 23 mwN.

1208 Ebd.

1209 Vgl. BGH Beschl. v. 10.10.2018 - XII ZB 231/18 Ehefrau der Mutter; OLG Koln
Beschl. v. 27.8.2014 — 2 Wx 222/14 ROPA I; OLG Koéln Beschl. v. 26.3.2015 —
14 UF 181/14 ROPA II. Die Richter bemiihten Art.3 Abs.2 GG in diesen Zusam-
menhdngen nicht und fithrten die Gedanken auch nicht ndher aus. Die Sorge
um die Gleichberechtigung von Ménnern ist jedoch gerade im Kontext von Zwei-
Miitter-Familien nicht selten, vgl. auch OLG Celle Beschl. v. 24.3.2021 - 21 UF
146/20 Nodoption I, Rn.162; AG Miinchen Beschl. v. 11.11.2021 - 542 F 6701/21
Nodoption IV, Rn. 37.
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sicht des XII. Zivilsenats die Zuordnung des (im konkreten Fall abermals
anonymen) Samenspenders als weiteren Vater angeblich blockiert hatte.12!0
Doch nicht nur in der familiengerichtlichen Rechtsprechung tritt die For-
derung von Viterrechten hervor.!?! Auch der Erste Senat des Bundesverfas-
sungsgerichts hat in den vergangenen Dekaden das Elternrecht von leibli-
chen Vitern gestarkt.”’> Wenngleich die Gerichte dazu nicht Art.3 GG
mobilisierten, tragen die Entscheidungen einen gleichheitsrechtlichen Im-
petus. Es ging den Gerichten mutmafllich auch darum, eine befiirchtete
Benachteiligung von Médnnern im Familienrecht zu unterbinden.

Die ,gleichberechtigte Elternschaft war dem Bundesverfassungsgericht
von Anfang an ein Anliegen. Schon friih stellte das Gericht klar: ,Art. 3
Abs.2 GG ist eine echte Rechtsnormf, auch und gerade im Familien-
recht.!?3 Unter Verweis auf Art.3 Abs.2 und 3 GG wies das Bundesver-
fassungsgericht den Gesetzgeber mit mehreren Entscheidungen an, das
Familienrecht von seinen patriarchal geprdgten Normen zu befreien.!?!4
Ging es zundchst darum, die Diskriminierung von Frauen im Familienrecht
zu beseitigen, kam spéter unter Verweis auf Gleichheitsrechte die Forde-
rung hinzu, dass Miitter und Viter die gleichen Rechte haben sollten. So
urteilte das Bundesverfassungsgericht im Jahr 1981, dass es zwar (noch)
keinen Gleichheitsverstof3 darstelle, wenn die nichteheliche Mutter allein
sorgeberechtigt sei. Es entnahm Art. 3 Abs.2 GG jedoch ein Anliegen, ,fiir
die Zukunft die Gleichberechtigung der Geschlechter durch[zu]setzen 12>
Dem entspreche es, wenn Sorgerechtsregelungen ,nicht von vornherein
von einem Primat der Mutter ausgehen. 1216

Diesen Gleichberechtigungsanspruch liest Landenberg-Roberg als Struk-
turprinzip direkt in Art. 6 GG hinein:

»Der wohlverstandenen Institutsgarantie ist die Gleichberechtigung von
Mutter und Vater [...] bereits strukturimmanent und bedarf der zusatzli-

1210 Warum das Argument auch rechtlich unzutreffend ist, s. unter D. IL 3. ¢) Kritische
Wiirdigung der Rechtsprechung.

1211 S. unter D. II. Rechtsprechung zu queerer Elternschafft.

1212 S. unter B. IL. Verleiblichungstendenzen im Verfassungsrecht.

1213 BVerfG Urt. v. 18.12.1953 - 1 BvL 106/53, BVerfGE 3, 225, S. 239.

1214 Vgl. Wapler Familie und Familienschutz im Wandel - zur Entwicklung
des Familienbegriffs im offentlichen Recht, RW 2014, 57, S.63ff. Kingreen
schreibt Erna Scheffler eine mafigebliche Rolle dabei zu, Kingreen in BK,
Art. 3 GG, Rn. 462 f. mwN.

1215 BVerfG Urt. v. 24.3.1981 - 1 BvR 1516/78 u.a. Sorgerecht des nichtehelichen Vaters,
BVerfGE 56, 363, S. 389 mwN.

1216 Ebd.
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chen wertsetzenden Entscheidung des Art.3 Abs.2 GG insofern eigent-
lich nicht mehr: Die Vereinbarkeit des Art.6 mit Art.3 Abs.2 GG
erweist sich nicht ,blof‘ als eine Folge der ,Gesamtschau’ der wertset-
zenden Grundentscheidungen, sondern folgt nach diesem Begriindungs-
strang bereits aus einem angemessenen Verstdndnis der Art. 6 Abs.2 GG
fundierenden Leitidee ,natiirlicher Elternverantwortung-“?"”

Eine solche Setzung ist nicht tiberzeugend, unter anderem deshalb, weil
sie die Schutzrichtung von Gleichheitsrechten verkennt. Art.3 Abs.2 GG
enthdlt kein ,Paritdtsgebot” zu Gunsten der statusrechtlichen Vaterschatft,
denn dieses wire ,mit dem Risiko behaftet, als Vorgabe schematischer
Ergebnisse missverstanden zu werden“!?® Unter dem Aspekt von verfas-
sungsrechtlicher Gleichberechtigung im Elternrecht kann es also nicht
darum gehen, dass jedes Kind formal einen statusrechtlichen Vater und
eine statusrechtliche Mutter bekommt oder dass nur ein Mann zweiter El-
ternteil werden kann, weil zur Entstehung des Kindes auch eine Samenzelle
notwendig ist. Eine solche Lesart verkiirzt Art.3 Abs.2 GG auf ein formel-
les Gleichheitsverstandnis.”"® Ein formelles Gleichheitsverstandnis sieht
Diskriminierung als unzuldssige Differenzierung an. Das Problem liegt
dabei ,in der schematisierenden Benachteiligung eines Menschen aufgrund
eines der verponten Merkmale 1?20 Es erscheint als ungerecht, ,,Menschen
nach Kategorien zu beurteilen, die sie nicht beeinflussen kdnnen.1??! Zwar
ist Art.3 Abs.2 Satz2 GG symmetrisch formuliert. Seine ,Schutzrichtung
nach Regelungsgrund und Telos® ist jedoch ,,historisch und aktuell“ auf den
»~Abbau der Benachteiligung von Frauen® gerichtet.!??? Die Norm ist inso-
fern im Anschluss an Sacksofsky ,als zugunsten von Frauen wirkendes, an-
tipatriarchales ,Dominierungsverbot ™ auszulegen.!??* Es geht um substanti-
elle Gleichheit, um Recht gegen Diskriminierung als Dominierungs- und

1217 Landenberg-Roberg (2021) Elternverantwortung im Verfassungsstaat, S. 318.

1218 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 2 GG, Rn. 361

1219 Vgl. zur Konzeption formeller vs. materieller Gleichheit Sacksofsky (2021) Gleich-
heitsrechte, Rn.76ff. bzw. zu formaler vs. asymmetrisch-materieller Gleichheit
Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 418 f.

1220 Sacksofsky (2021) Gleichheitsrechte, Rn. 77 mwN.

1221 Ebd.

1222 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 2 GG, Rn. 361

1223 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art.3 Abs.2 GG, Rn.36l. Zu Art.3
Abs.2 GG als ,Dominierungsverbot” vgl. Sacksofsky (1996) Das Grundrecht auf
Gleichberechtigung.
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Hierarchisierungsverbot.!??* Von einer Dominierung oder Hierarchisierung
im Abstammungsrecht zu Gunsten von Frauen kann aber in Anbetracht der
Ausfithrungen in den vorherigen Kapiteln keine Rede sein. Manner sind
im Recht der Eltern-Kind-Zuordnung nicht benachteiligt. Thnen stehen
vielmehr zahlreiche Wege offen, um rechtlicher Elternteil eines Kindes
zu werden. Dass sie dies bei der Primirzuordnung nur in Ubereinstim-
mung mit der gebdrenden Person tun konnen, ist gerechtfertigt, denn es
braucht zwingend eine Person, die das Kind zur Welt bringt. Ein zweiter
Elternteil kann zum Zeitpunkt der Geburt natiirlich begriindet keinen
gleichwertigen Zugang auf volle Elternrechte fiir sich beanspruchen. Dass
das Abstammungsrecht zwei Statuselternstellen vorsieht, ist eine rechtliche
Entscheidung, die im Sinne des Kindeswohls auch begriindbar ist — unter
der Voraussetzung, dass sie einvernehmlich mit der ersten Elternperson
begriindet wird.

Fiir Art.3 Abs.3 Satzl GG betont das Bundesverfassungsgericht den
Zweck, ,Angehorige strukturell diskriminierungsgefédhrdeter Gruppen vor
Benachteiligung zu schiitzen!??> Diskriminierungsverbote sind demnach
~kontextsensibel auf historisch vorgeprigte Praktiken und Strukturen der
Diskriminierung gerichtet!2?¢ Unter gleichheitsrechtlichen Gesichtspunk-
ten geht es im Abstammungsrecht darum, den Zugang zu den familien-
rechtlichen Status umfassend diskriminierungsfrei zu gewéhrleisten. Ein
Gleichstellungsgebot streitet mithin nicht zu Gunsten einer exklusiv mann-
lichen Elternstelle, sondern im Gegenteil fiir eine Statuszuginglichkeit, die
Menschen aller Geschlechter gleichwertig offensteht.

c) Ergebnis

Es ist nicht gerechtfertigt, dass nur ein Mann durch Ehe oder Anerken-
nungserklarung zweiter rechtlicher Elternteil des Kindes werden kann,
wiahrend dies Personen anderen Geschlechts nicht mdglich ist. Mit seiner
Ankniipfung an das Geschlecht in § 1592 BGB verst6fit das Abstammungs-
recht gegen Art. 3 Abs. 3 Satz1 GG.

1224 Grundlegend Sacksofsky (1996) Das Grundrecht auf Gleichberechtigung; Baer
(1995) Wiirde oder Gleichheit?

1225 BVerfG Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16 Dritte Option, BVerfGE 147, 1, S.28,
Rn. 59 mwN.

1226 Achenbach in Dreier, Art. 3 GG, Rn. 76.
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3. Ankniipfung an den Beitrag der Samenzelle

Auch die Ungleichbehandlung von Eizelle und Samenzelle wird in der
Literatur thematisiert, vor allem jedoch mit Blick auf die Kompensation
von minnlicher und weiblicher Infertilitat.??” Auch die Differenzierung im
Abstammungsrecht nach dem Geschlecht der Keimzellen ist nicht durch
ynatiirliche” Griinde gerechtfertigt. Es ist zwar zutreffend, dass die Keimzel-
len den Grundbaustein fiir die Entstehung eines neuen Menschen liefern.
Ein Kind stammt jedoch genetisch nie nur von einem Mann ab, sondern
es sind stets mehrere Personen erforderlich, die ihre Keimzellen beitragen.
Die genetische Verbindung auf Grund eines Keimzellenbeitrags ist mithin
nicht singular mannlich.

Wollte man eine Differenzierung nach der Art der Keimzelle vornehmen
und etwa nach dem Ei- und Samenzellenbeitrag unterscheiden, ergibe sich
aus der natlirlichen Unterschiedlichkeit der Keimzellen zudem eher eine
geringere Bedeutung der Samenzelle gegeniiber der Eizelle.??8 Das gilt ins-
besondere fiir reproduktionsmedizinische Behandlungen. Zur Entstehung
eines Kindes steuert die samenspendende Person regelmaflig den kleinsten
Anteil bei. Demgegeniiber ist die Gewinnung einer Eizelle ein aufwendiger
Prozess, der wochenlange Hormonbehandlungen und operative Eingriffe
sowohl bei der eizellabgebenden als auch bei der schwangeren Person
erfordert.

Die Tatsache, dass die Eizelle im Abstammungsrecht bislang als ginzlich
irrelevant angesehen wird, wahrend aus der Samenzelle mitunter vollwerti-
ge Elternrechte folgen sollen, ldsst sich weder mit einem Verweis auf die
Natur noch mit kollidierendem Verfassungsrecht rechtfertigen. Es verstofit
mithin gegen Art.3 Abs.3 Satz1 GG, dass iiber den Nachweis der geneti-
schen Abstammung eine Eltern-Kind-Zuordnung erzwungen werden kann,
wenn die Abstammung aus dem Beitrag der Samenzelle resultiert, aus der
genetischen Verbindung qua Eizelle hingegen keinerlei Rechte hergeleitet
werden kénnen.

1227 Wiahrend es fiir unfruchtbare Ménner mdglich ist, mittels Samenspende eines
Dritten ein Kind zu bekommen, ist es fiir unfruchtbare Frauen nicht méglich, eine
Eizellspende in Anspruch zu nehmen. Als Verstof3 gegen Art.3 Abs.3 Satz1 GG
sehen das u.a. Reinke (2008) Fortpflanzungsfreiheit und das Verbot der Fremdei-
zellspende, S. 102 ff.; Jofer (2014) Regulierung der Reproduktionsmedizin, S. 304 ff.;
Heun (2008) Restriktionen assistierter Reproduktion aus verfassungsrechtlicher
Sicht, S. 61; Dethloff (2018) Reproduktive Autonomie, S. 231.

1228 Dazu schon unter II1. 2. ¢) Natiirlich ungleiche Keimzellen.
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4. Vergeschlechtlichte Statusbenennung

Dass das Abstammungsrecht Menschen eine vergeschlechtlichte Statusbe-
zeichnung als ,Mutter” oder ,Vater aufzwingt, die alternativlos ist und im
Gegensatz zur gelebten Geschlechtsidentitét einer Person steht, kann nicht
mit der Natur begriindet werden. Der Unterschied, dass ein trans Mann
anders als andere Ménner schwanger werden kann, steht nicht in einem
zwingend biologischen Zusammenhang mit seiner Geschlechtsidentitat.!22?
Es ist ohne Weiteres natiirlich moglich, dass eine Person als Mann und
Vater lebt und ein Kind zur Welt bringt.

Fiir Menschen, die nicht mannlichen oder weiblichen Geschlechts sind,
hat der Erste Senat des Bundesverfassungsgerichts eine Verletzung von
Art.3 Abs.3 Satz1 GG darin gesehen, dass das Personenstandsrecht eine
positive Geschlechtsbezeichnung jenseits der Kategorien méannlich oder
weiblich versagte.0 In diesem Sinne stellt die Verpflichtung, sich abstam-
mungsrechtlich in eine der bindren Kategorien ,Mutter oder ,Vater® ein-
ordnen zu lassen, folglich fiir nichtbindre Personen eine nicht zu rechtferti-
gende Geschlechtsdiskriminierung dar. Wenn es keinen Grund gibt, nicht-
bindren Personen den Grundpersonenstandseintrag zu verwehren, kann es
erst recht keinen rechtfertigenden Grund geben, sie im Abstammungsrecht
falsch zuzuordnen.

Fir trans Personen hat Nufberger dargestellt, dass der ,Konflikt zw.
Abstammungsrecht und Diskriminierungsverbot® anhand eines ,strengen
VerhiltnismafSigkeitsmafistab[s] aufzulgsen® sei und ein trans Mann als Va-
ter eingetragen werden miisse.”*! In der Tat verkennt die personenstands-
rechtliche Zuweisung einer Person unter Ankniipfung an eine bestimmte
Fortpflanzungsleistung den Schutz von Art.3 Abs. 3 GG, denn dieser liegt
gerade darin, ,nicht auf ein Merkmal reduziert zu werden, ist also auch ein
Recht auf Anerkennung von Individualitat.1232

1229 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 32 mwN.

1230 BVerfG Beschl. v. 10.10.2017 - 1 BvR 2019/16 Dritte Option, BVerfGE 147, 1, S.27,
Rn. 57.

1231 NufSberger in Sachs, Art. 3 GG, Rn. 289. Im Ergebnis auch so, jedoch mit dem all-
gemeinen Personlichkeitsrecht begriindend Wapler Anmerkung zu BGH, Beschl.
vom 6. September 2017, XII ZB 660/14, FamRZ 2017, 1861; Brosius-Gersdorf in
Dreier, Art.6 GG, Rn.226 mwN. Das Problem benennend, die Lésung aber
offenlassend (,Diskriminierungsverbot beriihrt“): Baer/Markard in Mangoldt/
Klein/Starck, Art.3 Abs.3 GG, Rn. 457. A.A. Reimer/Jestaedt in BK, Art. 6 Abs. 2
und 3 GG, Rn. 204 mwN.

1232 Baer/Markard in Mangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 3 GG, Rn. 441.
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In diesem Zusammenhang bleibt noch zu priifen, ob sich aus kollidie-
rendem Verfassungsrecht eine andere Wertung ergibt, die eine Zuweisung
der zweigeschlechtlichen Status ,Mutter” oder ,Vater notwendig machen
kénnte. In der familienrechtlichen Diskussion stehen ein Recht des Kindes
auf Kenntnis der Fortpflanzungsfunktion (a) sowie Mutterschutzregeln (b)
als potentiell rechtfertigende Griinde eines zweigeschlechtlichen Abstam-
mungsrechts im Raum. Im Ergebnis ist keine dieser Positionen und sind
auch keine anderen Grundrechte (c) einschldgig, um die Diskriminierung
bei der statusrechtlichen Registrierung zu rechtfertigen.

a) Kein Recht des Kindes auf Kenntnis der Fortpflanzungsfunktion

Der XII. Zivilsenat sah die zwingende Zuordnung des gebarenden Mannes
als ,Mutter” durch ein Recht des Kindes auf Kenntnis der Fortpflanzungs-
funktion gerechtfertigt:

»Wesentliche, dem Geburtenregister zu entnehmende Informationen zu
seiner Abstammung wiirden dem Kind [...] vorenthalten, wenn das fami-
lienrechtliche Statusrecht nicht klarstellen oder nur in einer im Wider-
spruch zu den biologischen Gegebenheiten stehenden Weise darstellen
wiirde, auf welche Fortpflanzungsfunktion (Geburt oder Zeugung) es
die konkrete Eltern-Kind-Zuordnung zuriickfithren will.“1233

Auch diese Begriindung kann gleichheitsrechtlich nicht iiberzeugen. Es ist
bereits fraglich, ob es tiberhaupt ein Grundrecht des Kindes auf Kenntnis
der Fortpflanzungsfunktion seiner Eltern gibt. Die Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts zum Recht auf Kenntnis der Abstammung legt
dies nicht nahe. Das Kenntnisrecht aus Art.2 Abs.1 in Verbindung mit
Art.1 Abs.1 GG gewidhrt demnach kein generelles Recht auf Verschaffung
von Abstammungsinformationen. Vielmehr hat das Bundesverfassungs-
gericht in jeder Entscheidung zum Kenntnisrecht wiederholt, dass das
Kenntnisrecht lediglich ,vor der Vorenthaltung erlangbarer Informationen
durch staatliche Organe® schiitze.!?3* Der Staat ist aber nicht verpflichtet,
in jedem Fall die Kenntnis der Abstammung auch zu verschaffen. Vielmehr

1233 BGH Beschl. v. 6.9.2017 - XII ZB 660/14 Gebdrender trans Mann, Rn. 29.

1234 BVerfG Urt. v. 31.1.1989 - 1 BvL 17/87, BVerfGE 79, 256, S.269; BVerfG Beschl. v.
6.5.1997 - 1 BvR 409/90, BVerfGE 96, 56, S. 63. Vgl. ausfiihrlich unter B. II. 2. Die
Herausbildung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung.
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ist anerkannt, dass es ,Fille gibt, in denen die Abstammung unaufklarbar
bleibt 1235

Abgesehen davon, dass das Kenntnisrecht seinerseits mit anderen betrof-
fenen Grundrechten abgewogen werden miisste, ist hier schon gar nicht
ersichtlich, welche Relevanz das Wissen tiber die Fortpflanzungsfunktion
des Elternteils fiir die Personlichkeitsentwicklung des Kindes iiberhaupt
haben konnte. Selbst wenn man ein solches ,,Recht auf Kenntnis der Fort-
pflanzungsfunktion® konstruieren wollte, ist nicht erkennbar, warum es
durch eine statusrechtliche Zuweisung des gebarenden Mannes als Vater
beeintrachtigt wire. Der gebdrende trans Mann wird dem Kind kaum ver-
heimlichen, dass er es geboren hat. Warum sollte er auch? Der Umgang
mit Geschlecht und Korperlichkeit diirfte gerade bei trans Personen sehr
viel reflektierter und dem Kind gegeniiber mit weniger stereotypisierenden
Tabus behaftet sein als in cis-heteronormativen Familienkonstellationen.
Zudem durfte auch das Umfeld daruber informiert sein, weil eine Schwan-
gerschaft regelméfiig nicht verborgen bleibt. Wiachst ein Kind mit einem
Vater auf, der es zur Welt gebracht hat, ist es daher vielmehr naheliegend,
dass sich dieser Mann umfassend mit seiner eigenen Geschlechtsidentitat
auseinandergesetzt hat. Gerade Personen, die das bindre Geschlechtersys-
tem als unterdriickend erleben, werden Ansitze suchen und finden, um
diese Belastung nicht selbst — etwa durch Geheimhaltung oder Tabuisie-
rung - zu perpetuieren.

Hinzukommt, dass der Bundesgerichtshof in anderem Zusammenhang
der Meinung war, dass das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstam-
mung ,jedenfalls nicht durch das Personenstandsregister zu gewahrleisten®
sei.l?3¢ So hat der Senat wiederholt ausgefiihrt, dass sich ,der Grundsatz
der Registerwahrheit nicht auf die biologische oder genetische Wahrheit*
beziehe, sondern vielmehr erfordere, ,dass die bestehende Rechtslage zu-
treffend wiedergegeben wird“1?>” Vor diesem Hintergrund lasst sich nicht
begriinden, warum das Geburtenregister einerseits gerade nicht die Ab-
stammungswahrheit, sondern Rechtsverhiltnisse abbilden, andererseits fiir
das Kind eines trans Elternteils jedoch einen spezifischen Fortpflanzungs-
beitrag dokumentieren sollte.

1235 BVerfG Urt. v. 31.1.1989 - 1 BvL 17/87, BVerfGE 79, 256, Rn. 44.
1236 BGH Beschl. v. 10.12.2014 - XII ZB 463/13 Kalifornische Leihmutter, Rn. 63.
1237 BGH Beschl. v. 12.1.2022 — XII ZB 142/20, Rn. 25, Herv. LC.
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b) Mutterschutzregeln erfordern keine Statusmutterschaft

Art. 6 Abs. 4 GG gewihrt jeder Mutter einen Anspruch auf den Schutz und
die Fiirsorge der Gemeinschaft. Gelegentlich findet sich die Behauptung,
im ,,Schutzzentrum® dieser Norm stehe die ,leibliche Kindesmutter<238 de-
ren ,Belastungen durch Schwangerschaft, Geburt, nachgeburtliche Regene-
ration und Stillzeit” ausgeglichen werden sollen.!?*® Die Auflésung der Sta-
tuskategorie ,Mutter” wiirde, so argumentieren Einzelne, dazu fithren, dass
dieser besondere Schutz verlorengehe. Dieser Ansatz kann unter gleich-
heitsrechtlichen Gesichtspunkten nicht {iberzeugen. So bringt es Sacksofsky
auf den Punkt:

»Diskriminierungsschutz darf nicht dazu zwingen, Menschen in Ka-
tegorien einzuordnen, denen sie sich nicht zugehorig fithlen. Im Ge-
genteil verlangt Diskriminierungsschutz gerade, die Selbstbeschreibung
und Selbstzuordnung von Menschen zu respektieren. Diskriminierungs-
schutz will individuelle Selbstbestimmung fordern und erméglichen,
nicht repressiv Menschen in Raster pressen, die fiir sie nicht passen.240

Mit anderen Worten kann der besondere Schutz einer gebdrenden Person
nicht dazu zwingen, sich selbst als ,Mutter klassifizieren zu lassen. Rich-
tig verstanden schiitzt Art.6 Abs.4 GG auch nicht zwingend nur eine
Frau als ,Mutter®, sondern ist funktional auf das gerichtet, was Sinder
als ,die drei korperlichen Dimensionen der Mutterschaft® bzw. als ,ITrias
der Korperlichkeit” beschrieben hat, namentlich auf die Schwangerschaft,
Niederkunft und Stillzeit.'?*! Naturgemaf sind diese Korperlichkeiten nicht

1238 Brosius-Gersdorfin Dreier, Art. 6 GG, Rn. 451.

1239 Brosius-Gersdorfin Dreier, Art. 6 GG, Rn. 438.

1240 Sacksofsky (2021) Gleichheitsrechte, Rn. 100.

1241 Sinder Der Schutzbereich des verfassungsrechtlichen Mutterschutzes, Der Staat
2021, 523, S. 545. Sinder fordert eine ,Riickbesinnung auf die kérperliche Dimensi-
on der Mutterschaft®. Diese vom Geschlecht und Fragen der emotionalen Zuwen-
dungsaspekte entkoppelte Fokussierung wiirde es ihrer Ansicht nach auch ermog-
lichen, ,bislang noch weitgehend unintelligiblen Erscheinungsformen korperlicher
Sonderbelastungen durch die biologische Dimension der Elternschaft die ihnen
gebiihrende Anerkennung zuteilwerden zu lassen.” Als Beispiele nennt Sinder trans
Menschen, die Kinder bekommen, oder Personen, die ihr Adoptivkind stillen, vgl.
Sinder Der Schutzbereich des verfassungsrechtlichen Mutterschutzes, Der Staat
2021, 523, S.525 mwN. Brosius-Gersdorf will auch die Eizellspenderin in den
Schutzbereich von Art. 6 Abs. 4 GG einbeziehen, die Schutzwirkung allerdings auf
die Zeit der Eizellspende (,Hormonbehandlung, Eizellenentnahme, postoperative
Regeneration®) beschrinken, vgl. Brosius-Gersdorf in Dreier, Art. 6 GG, Rn. 450.
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bei allen Menschen vorhanden. Wie der Fall des gebdrenden trans Mannes
zeigt, sind sie auch nicht deckungsgleich mit ,naturgemiflen Unterschie-
den® der Geschlechter. Anders gesagt: Nicht weil eine schwangere, gebaren-
de oder stillende Person eine Frau ist, steht sie unter dem Schutz von
Art.6 Abs.4 GG, sondern weil sie die genannte Reproduktionsleistung
erbringt.!?42 Art. 6 Abs. 4 GG rechtfertigt insofern Ungleichbehandlungen
im Sinne von Art. 3 Abs. 2 und Art. 3 Abs. 3 GG, soweit sie an den Umstand
ankniipfen, schwanger zu sein bzw. ein Kind geboren zu haben.** Die
Schwangerschaft und Geburt legitimieren umgekehrt aber keine Diskrimi-
nierung auf Grund des Geschlechts.

c) Keine anderweitigen kollidierenden Verfassungsgiiter

Auch andere potentiell entgegenstehende verfassungsrechtlich geschiitzte
Positionen sind nicht erkennbar. Das Elternrecht des Art. 6 Abs. 2 Satz1 GG
schreibt seinem Wortlaut nach keine ,Mutterschaft“ oder ,Vaterschaft® vor.
Auch das Bundesverfassungsgericht hat ,eine bindre Geschlechtsgebunden-
heit der Elternposition abgelehnt“?#4 und auf die geschlechtsneutrale For-
mulierung des Elternbegriffs in Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG abgestellt.14>

Fiir trans Personen hat das Bundesverfassungsgericht zudem entschie-
den, dass es mit der Verfassung nicht vereinbar sei, wenn die rechtliche
Anerkennung des Geschlechts nur zu dem Preis moglich ist, dass das
Statusverhaltnis der Ehe vorher aufgeldst wird.?*¢ Anhand dieser Maf3ga-
ben kann auch eine ,faktische Erzwingung der ,Entscheidung’ zwischen

Fir eine generelle ,gebotene Ausnahme der nur-genetischen Mutter aus dem
Schutzbereich von Art. 6 Abs. 4 GG hingegen Aubel (2003) Der verfassungsrechtli-
che Mutterschutz, S. 113 ff.

1242 Zu den diskursiven Herausforderungen von trans Méannern im Zusammenhang
mit der Schwangerschaft vgl. Dionisius (2020) Zwischen trans Empowerment und
Cisnormativitat, S. 81ff.; Spahn (2019) Heteronormative Biopolitik und die Verhin-
derung von trans Schwangerschaften; Stoll (2020) Becoming trans* parents.

1243 Brosius-Gersdorfin Dreier, Art. 6 GG, Rn. 439.

1244 Lembke (2023) Familienrecht ,ohne Geschlecht“? — Familienrecht ohne Ge-
schlechtsdiskriminierung!, S. 147.

1245 BVerfG Urt. v. 19.2.2013 - 1 BvL 1/11 u.a. Sukzessivadoption, BVerfGE 133, 59, S.78,
Rn. 51

1246 BVerfG Beschl. v. 27.5.2008 — 1 BvL 10/05 Trans VII, BVerfGE 121, 175, S. 192 ff.
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rechtlich anerkannter Geschlechtsidentitat und rechtlich anerkannter El-
ternschaft® nicht gerechtfertigt sein.!?4”

d) Ergebnis

Auch die zwingende Statusbenennung als ,Mutter oder ,Vater ist somit
seine persistente Verletzung des Geschlechtsdiskriminierungsverbots®1248
Die binédren Elternbezeichnungen sind zwar tradiert, geburtenregisterlich
aber doch nur statusrechtliche Konstrukte. Sie transportieren eine biolo-
gisch eben nicht zwingende Erwartung des Rechts'?*’, etwa als gebdrende
Person die ,Mutter” zu sein.

V. Ausblick: Materielle Gleichheit im Familienrecht

Sacksofsky unterscheidet ,zwei Phasen rechtlicher Diskriminierung bzw.
Diskriminierungsbekampfung“ Solange die Rechtsordnung explizit auf
ein bestimmtes Merkmal Bezug nimmt und unterschiedliche Rechte etwa
auf Grund des Geschlechts vorsieht, sei demnach ein Verstindnis von
Diskriminierung als Differenzierungsverbot ,sinnvoll und hinreichendS
um Diskriminierung abzubauen.!?® Mit Blick auf das Recht der Eltern-
Kind-Zuordnung befinden wir uns noch in dieser ersten Phase, weil die
Rechtsordnung bislang explizit auf das Merkmal Geschlecht Bezug nimmt
und unterschiedliche Elternrechte vorsieht. Ein erster Schritt zur Diskrimi-
nierungsbekdmpfung wire es, die primédren und sekundiren Zuordnungs-
regeln geschlechtsneutral und funktional zu fassen.!>! Demnach sollte es
nicht um Mutterschaft und Vaterschaft als bindr und komplementar ange-

1247 Lembke (2023) Familienrecht ,ohne Geschlecht“? — Familienrecht ohne Ge-
schlechtsdiskriminierung!, S. 150.

1248 Lembke (2023) Familienrecht ,ohne Geschlecht“? — Familienrecht ohne Ge-
schlechtsdiskriminierung!, S. 148.

1249 Adamietz (2011) Geschlecht als Erwartung.

1250 Sacksofsky (2021) Gleichheitsrechte, Rn. 82 ff. mwN.

1251 So auch Heiderhoff (2023) Geschlecht im Familienrecht - eine Einfithrung, S.21;
Coester-Waltjen Die Herausforderungen der Reproduktionsmedizin fiir das deut-
sche Abstammungsrecht, FF 2022, 279, S.287f; Gossl Abstammung und Ge-
schlecht, ZRP 2018, 174, S.177. Auch mit Erlduterungen zur internationalen Si-
tuation Lettmaier (2023) Geschlechtliche Selbstbestimmung und Abstammungs-
recht, S. 74 ff.
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legte Status gehen, sondern um statusformige Elternschaft — auf Grund
von Schwangerschaft und Geburt (erste Elternstelle) sowie auf Grund
von Ehe, Anerkennungserkldrung oder Abstammungsfeststellung (zweite
Elternstelle). Das wiére zwar nicht, wie Wellenhofer meint, eine ,ganz grofle
Losung“2%2, wiirde aber zumindest zu formaler Gleichheit im bestehenden
Regelungssystem fiihren.

Sacksofsky merkt aber zutreffend an, dass eine ,Abschaffung expliziter
Differenzierungen in der Rechtsordnung“ noch keine grundlegende, sub-
stantielle Gleichheit schafft.’?>* Mit einem lediglich formalen Gleichheits-
verstindnis ist das eigentliche Potential von Gleichheitsrechten mithin
noch nicht abschlieflend erfasst.!?** Ein asymmetrisch-materielles Gleich-
heitsverstindnis hat vielmehr den ,gesellschaftlichen Kontext, insbesonde-
re die historische Erfahrung® miteinzubeziehen, wodurch ,die strukturelle
Natur von Diskriminierung in den Blick® riickt.!?>> Ein so umfassend ver-
standenes materielles Gleichheitskonzept wiirde fiir das Recht der Eltern-
Kind-Zuordnung also beriicksichtigen, dass historisch und bis heute nicht
Manner, sondern Frauen bzw. alle Personen, die nicht mannlich waren
und sind, im und durch das Recht benachteiligt werden. Die Beispiele der
Rechtsprechung zu queerer Familiengriindung im Recht verdeutlichen das
eindriicklich. Zudem reicht die Geschichte der familienrechtlichen Diskri-
minierung von lesbischen Frauen weit zuriick bis in die frithen Jahre der
Bundesrepublik. Bis in die 1980er Jahre mussten Frauen, die sich von ihrem
Ehemann scheiden lieflfen und fortan mit einer Frau zusammenlebten,
befiirchten, dass ihnen das Sorgerecht fiir ihre Kinder entzogen wiirde. Die
Historikerin Plétz hat rekonstruiert, welche Drohkulisse gerade das Famili-
enrecht damals fiir die betroffenen Frauen darstellte.!2>¢ Die Situation im
gegenwirtigen Abstammungsrecht kann vor diesem Hintergrund durchaus
als Fortschreibung einer rechtlichen Mafiregelung von Frauen und queeren

1252 Wellenhofer (2023) Spuren des Geschlechts im geltenden Familienrecht, S. 48.

1253 Sacksofsky (2021) Gleichheitsrechte, Rn. 84.

1254 So auch Lembke (2023) Familienrecht ,ohne Geschlecht“? — Familienrecht ohne
Geschlechtsdiskriminierung!, S. 164 ff.

1255 Sacksofsky (2021) Gleichheitsrechte, Rn. 83. ,Die rechtliche Rede vom ,Elternteil*
statt von Vater’ und ,Mutter® hat in der tatsichlichen Verteilung der Reprodukti-
onsaufgaben kaum etwas verdndert’, ebd.

1256 Plotz (2021) ,,... in standiger Angst ..." Nicht selten fiihrte diese Angst dazu, dass
sich Frauen auf existenzbedrohende Scheidungsvereinbarungen einlieflen, etwa
auf Unterhalt und Vermogensausgleich verzichteten, oder ihre lesbische Beziehung
geheim hielten. Eine umfassende Aufarbeitung dieser Unrechtserfahrungen steht
aus.
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Personen gelesen werden. Auch schwule Méanner waren von gravierenden
Diskriminierungen sowie strafrechtlicher Kriminalisierung und Verfolgung
betroffen. Diese Diskriminierungen sind nicht gleich und gerade mit Blick
auf das Familienrecht unterschiedlich wirksam. Bezogen auf das Recht
der Eltern-Kind-Zuordnung geht es bei einem substantiell verstandenen
Gleichheitsanspruch darum, ,[a]symmetrische, diskriminierende Versionen
von Gender, die sich juristisch und sozial verfestigt haben“1?%7, verfassungs-
rechtlich nach und nach abzutragen.

1257 Baer Hat das Grundgesetz ein Geschlecht?, Blitter fiir deutsche und internationale
Politik 2013, 107, S. 115 f.
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E. Schlussbetrachtungen

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

1. Mumifiziertes Patriarchat im Familienrecht

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

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

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

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

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

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

II. Perspektiven eines Fiirsorge-basierten Elternschaftsrechts

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

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

1261 Braun (2018) Blutsbande, S. 63.

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

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

326

Access - =


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

IL Perspektiven eines Fiirsorge-basierten Elternschaftsrechts

verstehen. Vielmehr ist es ein Rettungsversuch fiir das Statusprinzip als
familienrechtliches Regelungsmodell.

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

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

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

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

§1591 BGB sollte jedoch nicht mafigeblich leiblichkeitsbasiert gedacht
werden, sondern als Zuweisungsnorm auf Grund der vorgeburtlich er-
brachten Fiirsorgeleistung fiir das Kind. Die gebdrende Person ist mit dem

327

- E—


https://doi.org/10.5771/9783748963356
https://www.inlibra.com/de/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

F. Schlussbetrachtungen

Kind, das sie zur Welt bringt, zuvor iiber mehrere Monate aufs Engste
verbunden gewesen und ihr gesamter Organismus hat zum Heranwachsen
des Fotus beigetragen. Die Geburt markiert insofern den Abschluss der
Schwangerschaft als fundamentale Versorgungsleistung der schwangeren
Person. 1264

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

b) Voluntative Zuordnung eines zweiten Elternteils

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Sekundére Korrekturmdglichkeiten

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

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

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

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

3. Registerebene

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

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