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Schriftliche Stellungnahme zu der 6ffentlichen Anhérung im Ausschuss fiir Recht und

Verbrauscherschutz am 18. Mirz 2019 zu dem Entwurf eines Gesetzes v. 12. Juni
2018 (BT-Drs. 19/2665)

Sehr geehrte Damen und Herren Abgeordnete!

Gerne nehme ich zu dem Gesetzentwurf v. 12. Juni 2018 Stellung. Dabei werde ich zunichst auf das

geltende Recht und sodann auf die beabsichtigten Anderungen eingehen.

1. Geltendes Recht
Das geltende Recht kennt zwei Wege, Eltern(teil) eines Kindes zu werden: namlich das Abstammungs-

und das Adoptionsrecht. Diese sind voneinander abzugrenzen.

a) Abstammungsrecht

Das Abstammungsrecht soll eine biologisch (in der Terminologie des Grundgesetzes: natiirlich)
bestehende Elternschaft nachvollziehen. Eltern sind mit den Worten des B VerfG zunichst diejenigen,
,die einem Kind das Leben geben®.' In Abgrenzung davon fiihrt das Adoptionsrecht zu einer von der

biologischen Elternschaft abweichenden Zuordnung kraft gerichtlicher Entscheidung.

' Vgl. BVerfG NJW 1968, 2223 (2237); 2003, 2151 (2152).



Der vorliegende Gesetzentwurf vermengt diese Regelungsbereiche. Denn in seinem Zentrum steht die
Begriindung einer von der biologischen Situation abweichenden Elternschaft auerhalb des

Adoptionsrechts.

Nun konnte man einwenden, dass auch das bestehende Abstammungsrecht zu einer von der
biologisch-genetischen Situation abweichenden Zuordnung v.a.” des Vaters fithren kann. Denn der
Ehemann der Mutter ist nicht immer derjenige, der das Kind gezeugt hat, und auch eine tatsichlich

nicht bestehende Vaterschalt kann anerkannt werden.

Das Gesetz nimmt dies in Kauf. Denn andernfalls wire eine Einzelfallpriifung erforderlich, von wem
ein Kind abstammt. Dagegen ist die Anerkennung des § 1592 Nr. 2 BGB weder als ,kostengiinstige
und kontrollfreie Alternative zur Stiefkindadoption konzipiert worden“ noch soll § 1592 Nr. 1 BGB
die (verschiedengeschlechtliche) Ehe gegentiber anderen Lebensformen bevorzugen. Vielmehr finden
die betreffenden Regelungen ihre Grundlage in der Rechtsprechung des BVerfG, das ausgefiihrt hat,
im Hinblick auf den Schutz familidrer sozialer Beziehungen aus Art. 6 Abs. 1 GG und auf den Schutz
der Intimsphire aus Art. 2 Abs. 1 GG sel es ausreichend, ,aus bestimmten tatsichlichen Umstinden
und sozialen Situationen auf die Abstammung eines Kindes zu schlieRen und auf Grund dieser

Vermutung die Zuweisung der rechtlichen Elternstellung vorzunehmen, wenn dies in aller Regel zu

einem Zusammentreffen von leiblicher und rechtlicher Elternschaft fiithrt.” So werde ,seit jeher nicht

nur in unserer Rechtskultur auf Grund der mit der Ehe eingegangenen Beziechung vermutet, dass der
Ehemann der Mutter auch der leibliche Vater ihres Kindes ist, und darauf die rechtliche Vaterschaft
des Ehemanns gestiitzt.“ Gleiches gelte, ,wenn ein Mann in erklirter Ubereinstimmung mit der Mutter
eines nichtehelichen Kindes durch das Anerkenntnis der Vaterschaft rechtsverbindlich zum Ausdruck

bringt, Elternverantwortung tragen zu wollen®.’

Lediglich auf der Sekundirebene, also in Fillen, in denen rechtliche und biologische Vaterschaft
planwidrig auseinanderfallen, schiitzt das Abstammungsrecht eine sozial-familiire Beziehung zwischen
dem Kind und dessen nicht leiblichem Vater durch § 1600 Abs. 2 BGB. Damit ldsst sich aber nicht
eine primire Zuordnung der Elternschaft begriinden, die planmiRig zu einem Auseinanderfallen

rechtlicher und biologischer Elternschaft fiihrt.

b) Adoptionsrecht
Im Adoptionsrecht tritt an die Stelle von Geburt bzw. (vertypt vermuteter) Zeugung der Beschluss des
Familiengerichts nach § 1752 Abs. 1 BGB.

* Zur Mutterschaft bei Auseinanderfallen von Geburts- und genetischer Mutter vgl. Staudinger/Rauscher (2011), § 1591 Rn. 8
{f., 14.

*BeckOGK/Balzer, § 1594 Rn. 17.

"BVerfG NJW 20083, 2151 (2152); vgl. auch BT-Drs. 16/6561, S. 8; BGH NJW 2019, 153 (155); BeckOGK/Balzer, § 1592
Rn. 19; BeckOK BGB/Hahn, § 1592 Rn. 3; Jauernig/Budzikiewicz § 1592 Rn. 1; Staudinger/Rauscher (2011), § 1592 Rn.
14, 53 a.E.; MiKoBGB/Wellenhofer, Vorb. v. § 1591 Rn. 24.
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Datfiir stellt das Adoptionsrecht in Einklang mit der Wertung des Art. 6 Abs. 2 und 3 GG zusitzliche
Anforderungen auf, zu denen neben der Einwilligung von Kind und Eltern v.a. zihlt, dass die Adoption
dem Kindeswohl dient und zu erwarten ist, dass zwischen Adoptiveltern(-teil) und Kind ein typisches
Eltern-Kind-Verhiltnis entsteht, § 1741 Abs. 1 S. 1 BGB. Mit diesen Vorgaben soll das Kind, dem

rechtlich andere als seine biologischen Eltern zugeteilt werden, umfassend geschiitzt werden.’

Um die fir die Kindeswohlpriifung bzw. die Einschitzung eines kiinftigen Eltern-Kind-Verhiltnisses
erforderlichen Prognosen besser treffen zu konnen' sieht § 1744 BGB vor, dass die Adoption in der
Regel erst ausgesprochen werden soll, wenn das Kind eine angemessene Zeit bel den kiinftigen

Adoptiveltern gelebt hat (sog. Adoptionsptlege).

Dass es sich bel dem Kindeswohl und dem Eltern-Kind-Verhiltnis um unbestimmte Rechtsbegriffe
handelt, ermoglicht eine Beriicksichtigung der Umstinde des Einzelfalls.” Das gilt ebenso fiir die
Angemessenheit der Adoptionspflege, auf die in besonders gelagerten Fillen ohnehin verzichtet
werden kann. MaBgeblich hierfiir ist allein das Wohl des Kindes." Entsprechend steht die Vorschrift
einer ziigigen Adoption nicht entgegen, wenn ein durch anonyme Samenspende gezeugtes Wunschkind
eingetragener Lebenspartnerinnen nach dem LPartG bzw. zweier Ehefrauen durch die

Lebenspartnerin bzw. Ehefrau der Mutter adoptiert werden soll.’

Im Ubrigen ist die gerichtliche Priifung der Voraussetzungen einer Stiefkindadoption im Falle von
»Regenbogenfamilien mit Frauenpaaren® weder eine andere als bei Stiefkindadoptionen durch
verschiedengeschlechtliche Ehepartner” noch ist ersichtlich, weshalb diese ,,entwiirdigend und

cll

unverhiltnismiRig“" sein sollte. Entsprechende Verfahren sind dem Unterzeichner jedenfalls

unbekannt, und zwar auch aus seiner Erfahrung als Familienrichter.

2. Gesetzentwurf vom 12.6.2018 (BT-Drs. 12/2665)

Gegeniiber den in sich stimmigen Regelungen des geltenden Rechts, die insbesondere mit den
Wertungen von Art. 6 Abs. 2 und 3 GG n Einklang stehen, geht der ,Entwurf eines Gesetzes zur
Anpassung der abstammungsrechtlichen Regelungen an das Gesetz zur Einfithrung des Rechts auf

EheschlieRung fir Personen gleichen Geschlechts® bereits im Ansatz fehl.

" Vgl. Schmidt NZFam 2017, 832 (833).

* Vgl. Palandt/Gotz, § 1744 Rn. 1; MiKoBGB/Maurer, § 1744 Rn. 1.

" Diese vor dem Hintergrund zu konkretisieren, ,dass es weder bei den Jugendimtern noch bei den Familiengerichten
standardisierte Vorgaben fiir das Priifverfahren gibt“ (Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/2665, S. 6), stinde dem Gesetzgeber
frei.

*So auch BeckOGK/Lohnig, § 1744 Rn. 22.

" Vgl. AG Elmshorn BeckRS 2010, 30619; BeckOGK/Lohnig, § 1744 Rn. 24.

" Vgl. Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/2665, S. 6: ,Es geht daher [...] nicht wie sonst bet Adoptionen um die Frage, ob die
Kinder den Frauen anvertraut werden konnen [...].“

" Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 19/2665, S. 6.
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a) Zielsetzung

So soll eine Ungleichbehandlung lesbischer und schwuler Paare im Abstammungsrecht beseitigt
werden, die darin gesehen wird, dass fiir Kinder, die in eine heterosexuelle Ehe geboren werden, der
Ehemann der Mutter rechtlicher Vater ist, eine vergleichbare Vorschrift fiir die Ehefrau der Mutter
jedoch fehle. Zudem liege eine Ungleichbehandlung vor, weil eine der Vaterschaftsanerkennung

yanaloge Moglichkeit fiir lesbische Paare® nicht bestehe.

Allerdings bezweckt weder § 1592 Nr. 1 BGB eine Besserstellung (heterosexueller) Eheleute
gegeniiber anderen Kindseltern noch § 1592 Nr. 2 BGB eine Besserstellung heterosexueller gegeniiber
homosexueller Eltern. Vielmehr handelt es sich nach einhelliger Meinung um Tatbestinde, in denen
die biologische Abstammung gesetzlich vermutet wird.” Eine solche Vermutung scheidet bel
gleichgeschlechtlichen Paaren jedoch aus. Deshalb hat die Rechtsprechung eine analoge Anwendung

der Vorschrift auf gleichgeschlechtlich verheiratete Miitter erst jiingst abgelehnt."”

Hierin liegt keine Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Paare. So hat der BGH noch nach
Einfithrung der gleichgeschlechtlichen Ehe festgestellt, dass ,letztlich [...] die Verkniipfung zwischen
Fortpflanzungsfunktion und Geschlecht unbestreitbar biologisch begriindet® ist. Auch Art. 6 Abs. 4 GG
lege eine solche Verkniipfung zugrunde, indem er ,der ,Mutter’ einen besonderen Anspruch auf den
Schutz und die Fiirsorge der Gemeinschaft“ gewihre." Art. 3 Abs. 1 GG steht aber einer ,rechtlichen
Beriicksichtigung biologisch zwingender Unterschiede® nicht entgegen; ,,die Natur ist nicht
verfassungswidrig; Frauen konnen aus biologisch zwingenden Griinden ebenso wenig Vater sein, wie

«ls

Minner einen Anspruch auf Mutterschutz haben.

b) Mutterschaft kraft Ehe bzw. Anerkenntnis
Der Gesetzentwurf mochte neben der Mutterschaft der Frau, die das Kind geboren hat und eine

Mutterschaft kraft Ehe bzw. Lebenspartnerschaft und eine Mutterschaft kraft Anerkenntnis eimnfiihren.

Damit wiirde ein Auseinanderfallen von rechtlicher und biologischer Elternschaft nicht nur in Kauf
genommen, es wire gesetzlich intendiert. Denn anders als bel der Vaterschaft kraft Ehe bzw.
Anerkenntnis wiirde bei der Zweitmutterschaft keine Vermutung fur die tatsichliche Abstammung

sprechen, sondern die tatsichliche Abstammung im Gegenteil zwingend ausscheiden.”

” Dazu s.o. unter 1. a).

“BGH NJW 2019, 153; KG NZFam 2018, 908.

"BGH NJW 2017, 3379 (3381); ebenso BGH NJW 2019, 153 (156) m.w.N.: Situation ,insoweit verschieden, als die
Ehefrau [der Mutter] nicht leiblicher Elternteil des Kindes sein kann, wihrend der Gesetzgeber dies fiir den Ehemann als
Regelfall vermutet und darauf die Vorschrift des § 1592 Nr. 1 BGB griindet. Dieser Unterschied rechtfertigt die im Rahmen
des Abstammungsrechts [...] bestehende abweichende Behandlung gleich- und verschiedengeschlechtlicher Ehepaare und
deren Kinder [...].°

 So Staudinger/Rauscher (2011), § 1592 Rn. 25a; BVerfG FamRZ 2010, 1621 (1622).

 Abgesehen vom Ausnahmefall eines mit der Kindsmutter verheirateten Samen spendenden Mann-zu-Frau-Transsexuellen,

vgl. BGH NJW 2019, 153 (155).



c) Verhiltnis von Abstammungs- und Adoptionsrecht
Die Regelungsbereiche von Abstammungsrecht einerseits und Adoptionsrecht andererseits wiirden
dadurch vermengt. Insbesondere die Moglichkeit der Mutterschaftsanerkennung wiirde ,,eine

kostengiinstige und kontrollfreie Alternative zur Stiefkindadoption“ bedeuten.”

Das mag aus Sicht der (Wunsch-)Eltern verlockend sein. Allerdings wiirde dadurch die bei einer
Adoption durch die Familiengerichte vorzunehmende Kindeswohlprifung entfallen. Diese
Kindeswohlpriifung ist jedoch Ausdruck der Verantwortung, die der Staat zu iibernehmen hat, wenn er

dem Kind andere als seine biologischen Eltern zu geben beabsichtigt.”

Zudem stinde ein Wegfall der Kindeswohlpriifung in einem gewissen Widerspruch zu anderen
gesetzlichen Wertungen. So ist im Sorgerecht anerkannt, dass sich (vermeintliche)
Gerechtigkeitserwigungen dem Kindeswohl unterzuordnen haben.” Das wurde zuletzt deutlich im
Rahmen der Diskussion iiber die Einfithrung des Wechselmodells als Regelfall nach Trennung und
Scheidung. Vorliegend stehen aber Gerechtigkeitserwigungen im Mittelpunkt der Argumentation fiir
die Anderung des Abstammungsrechts, so dass diese nicht als ,modern®, sondern als Roll-back

verstanden werden konnte.

d) Gleichheit von Frauen und Mannern

Vor dem Hintergrund des Gleichheitssatzes sind die beabsichtigten Neuregelungen nicht lediglich nicht
geboten.” Vielmehr sind sie ihrerseits problematisch. Denn wihrend der Gesetzentwurf die Besetzung
der bisher dem Vater vorbehaltenen Elternstelle mit einer Frau zulassen will und dabei die biologische
Abstammung ausblendet, soll die erste Elternstelle weiter der Frau vorbehalten bleiben, die das Kind
geboren hat. Die biologische Mutter soll stets rechtliche Mutter bleiben,” in Bezug auf den Vater wiirde

dieses Ziel jedoch aufgegeben.

Das Abstammungsrecht wiirde damit zwar ermoglichen, dass ein Kind zwei Miitter, nicht jedoch, dass
es zwel Viiter hiitte. Die gemeinsame Vaterschalft wiirde weiter nur im Wege der Adoption ermdéglicht,”
gleichgeschlechtlich verheiratete Mianner wiren gegeniiber gleichgeschlechtlich verheirateten Frauen

schlechter gestellt.”

" So ablehnend zum bisherigen Recht BeckOGK/Balzer, § 1594 Rn. 17.

" Dabei geht es nicht darum, dass gleichgeschlechtliche Elternpaare ,schlechtere® Eltern wiren.

* Heilmann NJW 2015, 3346 (3348) m.w.N.

* Dazu s.o. unter 2. a).

* Zum Auseinanderfallen von Geburts- und genetischer Mutter vgl. Staudinger/Rauscher (2011), § 1591 Rn. 8 (I, 14.

2 Vgl. BGH NJW 2019, 153 (155). Zu Uberlegungen, einer ,gleichheitswidrige Diskriminierung rein méiinnlicher Ehepaare®
durch eine weitergehende ,Liberalisierung des Kindschaftsrechts bis hin zum Kind dreier Elternteile, welches aus einer rein
minnlichen Ehe ;hervorgehen’ konnte“ zu begegnen vgl. Binder/Kiehnle, NZFam 2017, 742 (743).

* Ebenso sieht der Gesetzentwurf bei der Anfechtung der Elternschaft aufgrund § 1591 Nr. 2 n.F. bzw. § 1592 Nr. 2 BGB
eine Ungleichbehandlung von Frauen und Minnern vor. Denn die Anfechtung der Mutterschalft kraft Anerkenntnis wiire von
vornherein unzulissig.



e) Objektstellung des Kindes

Fin weiteres Manko der Stirkung voluntativer Elemente ist, dass das Kind dadurch partiell zum
Gegenstand (wunsch-)elterlicher Vereinbarungen, mithin zum Objekt gemacht wird. Denn nicht nur
durch die Einfithrung der (Zweit-) Mutterschaft kraft Ehe bzw. Anerkenntnis, sondern ebenso durch die
Kodifikation des Anfechtungsverzichts in § 1599a Abs. 2, 3 sowie in § 1600 Abs. 4 BGB wiirden
Gestaltungsriaume ausgeweitet. Entsprechend wird der Gesetzentwurf v.a. mit den Interessen der
beteiligten Erwachsenen begriindet. Das verkennt die grundsitzliche Trennung von Paar- und

Elternebene.”

3. Fazit

Eine Notwendigkeit fiir die vorgeschlagenen Anderungen im Abstammungsrecht besteht nicht. Im
Gegentelil wiirden dadurch neue Probleme aufgeworfen, auch im Hinblick auf Art. 3 GG. Vor allem
aber wirde es einen Rickschritt bedeuten, wenn soziale und biologische Eltern unabhingig von der
Vermutung emner tatsichlich bestehenden Abstammung tiber die Eltern-Kind-Zuordnung entscheiden

konnten, ohne dass die betroffenen Kinder durch eine Priifung ithres Wohls geschiitzt wiirden.”

Vorzugswiirdig wire daher ein Festhalten an der bisher bestehenden Grenzziehung von Abstammungs-
und Adoptionsrecht. Durch die m.W.v. 1.7.2018 erfolgte Anderung von § 1600d BGB wird
verheirateten Frauen sowie Partnerinnen einer eingetragenen Lebenspartnerschaft dabei die
Moglichkeit eroffnet, ein durch drztlich unterstiitzte heterologe Insemination gezeugtes Kind zu
gebiren, ohne dass der Samenspender seine Vaterschaft gerichtlich feststellen lassen und letztlich eine
von vornherein durch die Partnerin der Mutter geplante Adoption verhindern kénnte. Fine
Bevorzugung oder Benachteiligung in Abhingigkeit von der sexuellen Orientierung ist hierin nicht zu
sehen. Wollte man eine hohere Verbindlichkeit der Adoptionsabsicht bereits zum Zeitpunkt der

Insemination schaffen, wire das durch eine entsprechende Anderung im Adoptionsrecht moglich.”

Mit vorziiglicher Hochachtung

Z, Z /

(Prof. Dr. Christopher Schmidt)

*Vgl. BT-Drs. 19/2665, S. 7: ,Nach der Entscheidung fiir die ,Ehe fiir alle’ ist die hier vorgeschlagene Folgeregelung [sic!] im
Abstammungsrecht eine besonders vordringliche Ma8nahme. [...]*

* Schmidt NZFam 2018, 1009 (1012).

* Fine Eingliederung des Kindes wird aukerhalb von Abstammungs- und Adoptionsrecht zudem durch §§ 1618, 1687b Abs.
1 BGB ermoglicht.



