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Vorbemerkung

Der leibliche, nicht rechtliche Vater wurde kirzlich als ,familienrechtlicher Star der letzten Jahre*!
bezeichnet. In der Tat gab es in der jingeren Vergangenheit zahlreiche Reformen durch welche die
rechtliche Position des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters verbessert, verandert oder Uberhaupt
wahrgenommen wurde. Wahrend die ersten Gesetzesanderungen im Bereich der rechtlichen Stel-
lung des Vaters, wie das Nichtehelichengesetz von 1970 oder das Sorgerechtséanderungsgesetz
von 1980 die Gleichstellung von verheirateten und unverheirateten Vatern als Zielsetzung hatten,
beschéaftigten sich die darauffolgenden Reformprozesse mit abstammungsrechtlichen Fragestellun-
gen und moglichen Konsequenzen, wenn die rechtliche und die leibliche Vaterschaft nicht Uberein-
stimmten. Mit der Kindschaftsrechtsreform 1998 wurde nicht nur die Vaterschaftsanfechtung einge-
fuhrt, sondern auch das Statusmerkmal der Ehelichkeit oder Nichtehelichkeit beendet? und mit der
Einfuhrung der ,Abstammung“ als Zuordnungsregel bestimmt, wer als Mutter oder Vater im Rechts-
sinne verstanden werden sollte.> 2004 folgten ein ,eigenes” Anfechtungsrecht des leiblichen, nicht
rechtlichen Vaters und ein Umgangsrecht, das ihm unter bestimmten Voraussetzungen eingeraumt
werden konnte, 2008 wurde das Abstammungsklarungsverfahren eingeflihrt. Groliere Aufmerk-
samkeit erreichten in der rechtspolitischen Debatte und im wissenschaftlichen Diskurs die im Jahr
2013 in Kraft getretenen Neuregelungen ,Gesetz zur Reform der elterlichen Sorge nicht miteinander
verheirateter Eltern“ und ,Gesetz zur Starkung der Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters*.
Zu den meisten rechtlichen Anderungen war der Gesetzgeber aufgrund héchstrichterlicher Recht-
sprechung des BGH, BVerfG oder EGMR verpflichtet worden, weshalb diese auch schon als ,Mo-
tor** oder ,Modernisierer*® der familienrechtlichen Entwicklung charakterisiert wurden. Auch zuknf-
tig ist davon auszugehen, dass die rechtliche Stellung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters die
Rechtsprechung und den Gesetzgeber beschaftigen wird. Hier kann etwa auf die nicht abschlie-
Rend geklarten Rechtspositionen des Samenspenders bei einer nicht medizinisch assistierten
kiinstlichen Befruchtung oder des Vaters eines im Rahmen einer vertraulichen Geburt geborenen
Kindes verwiesen werden. Zudem ist aktuell ein Verfahren vor dem BVerfG anhangig, das die Ver-

fassungsmafigkeit der in § 1598a BGB geregelten Vaterschaftsklarung zum Gegenstand hat.

Im Rahmen dieser Arbeit wird sich auf die Entwicklung der rechtlichen Stellung des leiblichen, nicht
rechtlichen Vaters der letzten Jahre konzentriert, offene und aktuelle Fragestellungen sowie mdagli-

che Lésungsansatze werden diskutiert.

' Léhnig, FamRZ 2015, 806 (806).

2 Dieckmann, Rechtliche Stellung des ledigl. biolog. Vaters, S. 150.
3 BT-Drs. 13/4899, S. 51.

4 Weber, NZFam 2015, 337 (337).

5 Vgl.Schwab, Anwbl 2009, 557 (557).



. Abstammung

1. Vaterschaft

a. Rechtliche Vaterschaft

Wer nach deutschem Recht Vater eines Kindes ist, bestimmt sich nach § 1592 BGB. Es handelt
sich demnach um den Mann,

1. der zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter des Kindes verheiratet ist,

2. der die Vaterschaft anerkannt hat oder

3. dessen Vaterschaft nach § 1600d oder § 182 Abs. 1 des Gesetzes Uber das Verfahren in Famili-
ensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit gerichtlich festgestellt ist (§
1592 Nr. 1-3 BGB).

Die Regelung legt abschlieBend und ausschlieBlich fest,® wer rechtlicher Vater eines Kindes ist -
unabhéangig davon, ob er das Kind auch tatsachlich gezeugt hat.” Das gilt selbst dann, wenn ein
anderer Mann als Vater in Frage kommt.2 Die rechtliche Vaterschaft hangt folglich vom Vorliegen
einer der drei in § 1592 BGB genannten Zuordnungstatbestinde ab, andere Tatbestdnde werden
nicht anerkannt.® Keine dieser drei statusrechtlichen Zuordnungen ist aber dazu geeignet, eine be-
reits bestehende Zuordnung eines anderen Mannes zu verdrangen.'® Das bedeutet, im Verhaltnis
untereinander, schlie3t jeder Zuordnungstatbestand eine andere rechtliche Zuordnung aus, solange
nicht die bestehende beseitigt ist."" Diese in § 1594 Abs. 2 BGB geregelte Sperrwirkung hat zur
Folge, dass die Vaterschaftsanerkennung nicht wirksam ist, solange die Vaterschaft eines anderen
Mannes besteht. Die Vaterschaft wirkt folglich ,fir und gegen alle®.’? Hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen
begriinden alle drei Zuordnungstatbestande dieselbe Vaterschaft mit den gleichen Rechten und
Pflichten.

aa. Vaterschaft des Ehemannes, § 1592 Nr. 1 BGB

Die rechtliche Vaterschaft gemall § 1592 Nr. 1 BGB setzt voraus, dass eine wirksame Ehe zwi-
schen Mutter und Vater besteht und die Geburt nach der EheschlieRung und vor dem Ende der Ehe
stattfindet. Besonderer Vorteil an dieser Zuordnungsregel ist, dass ,die drei Zeitpunkte Geburt, Be-

ginn der Ehe, Ende der Ehe leicht nachzuweisen sind und beweissicher festgelegt“ werden kon-

6 Staudinger/Rauscher, BGB, § 1592, Rn. 10, 11.

7 Griin, Vaterschaftsfeststellung /-anfechtung,S. 33, Rn. 21; Arnold, JR 2015(5), 235 (236).

8 MUKo/Seidel, § 1592 Rn. 1.

® Grln, Vaterschaftsfestellung/-anfechtung, S. 33, Rn. 21; Palandt/Brudermdiller, § 1592, Rn. 1.
10 Ehrmann/Hammermann, BGB, § 1592, Rn. 15.

" Staudinger/Rauscher, BGB, § 1592, Rn. 11.

12 Staudinger/Rauscher, BGB, § 1592, Rn. 70.

3 Dethloff, Familienrecht, § 10, Rn. 8.



nen.' Jedes in der Ehe geborene Kind ist das Kind des Ehemannes, auch wenn eine genetische

Abstammung etwa aufgrund einer Zeugungsunfahigkeit unmaoglich ist."

Gemal § 1719 BGB a.F.bestand bis zum Inkrafttreten des KindRG die Moglichkeit fur ,nichteheli-
che” Kinder, die vor der Heirat geboren wurden, durch die EheschlieBung von Vater und Mutter als
,eheliche“ Kinder legitimiert zu werden. Durch die Schaffung von § 1592 BGB hat eine spatere Hei-
rat keine Auswirkungen mehr auf den Status des Kindes. Das Entstehen der Vaterschaft ist in die-
sem Falle nur durch Anerkennung (§ 1592 Nr. 2 BGB) oder gerichtliche Feststellung (§ 1592 Nr. 3
BGB) moglich.™®

Dasselbe gilt auch fur Kinder, die nach einer Scheidung oder Aufhebung der Ehe geboren werden.
Bis zum Inkrafttreten des KindRG am 01.07.1998 galt gemaf § 1591 Abs. 1 BGB a.F. auch in die-
sen Fallen die Vermutung, dass das innerhalb der Empfangniszeit in der Ehe gezeugte, aber nach
der Ehe geborene Kind, ein ,eheliches” Kind war und rechtlich dem Ehemann als Vater zugeordnet
wurde. Seit der Kindschaftsreform muss ein geschiedener Vater entweder gemal § 1592 Nr. 3 BGB
als Vater festgestellt werden oder seine Vaterschaft gemaR § 1592 Nr. 2 BGB anerkennen.'” Die
gesetzliche Vermutung des § 1592 Nr. 1 BGB kennt allerdings auch Ausnahmen. Gema § 1599
Abs. 1 BGB gilt sie nicht, wenn das Nichtbestehen der Vaterschaft durch Anfechtung rechtskraftig
festgestellt ist. Dartiber hinaus bestimmt § 1599 Abs. 2 BGB, dass die rechtliche Vaterschaft gemaf
§ 1592 Nr. 1 BGB auch dann nicht vermutet wird, wenn ein Scheidungsantrag anhangig ist und ein
Dritter die Vaterschaft mit Zustimmung des Mannes, der im Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter ver-

heiratet ist, anerkannt hat.

bb. Vaterschaft aufgrund Anerkennung, § 1592 Nr. 2 BGB

Gemal § 1592 Nr.2 BGB wird auch der Mann, der die Vaterschaft anerkannt hat, rechtlicher Vater
eines Kindes. Die Anerkennung stellt eine einseitige, formbeddrftige, aber nicht empfangsbedurftige
Willenserklarung eines Mannes dar,'® dessen rechtsgeschéaftlicher Wille darauf gerichtet sein muss,
die Vaterstellung einnehmen zu wollen und dass ihm das Kind statusrechtlich zugerechnet wird.®
Dies gilt selbst dann, wenn es sich bei dem rechtlichen Vater nicht um den Erzeuger handelt.? Eine

Uberpriifung der wahren Abstammungsverhéltnisse erfolgt insoweit nicht.?' Die Vaterschaftsaner-

4 Mlko/Wellenhofer, BGB, § 1592, Rn. 6.

5 MUKo/Wellenhofer, BGB, § 1592, Rn. 13.

6 MUKo/Wellenhofer, BGB, § 1592, Rn. 6.

7 Pritting/Wegen/Weinreich/Friederici, BGB, § 1592, Rn. 2.

8 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 555.

19 Soergel/Schmidt-Recla, BGB, § 1592, Rn. 29; Staudinger/Rauscher, BGB, § 1592, Rn. 51.
20 Soergel/Schmidt-Recla, BGB, § 1592, Rn. 29.

21 Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 10.



kennung bedarf gemafl § 1595 Abs. 1 BGB der Zustimmung der Mutter. Ist sie insoweit nicht sor-
geberechtigt, muss das Kind geman § 1595 Abs.2 BGB ebenfalls zustimmen.

Die Anerkennungserklarung muss zudem hdchstpersonlich erfolgen; die Anerkennung durch einen
Bevollmachtigen ist gemalk § 1596 Abs. 4 BGB ausgeschlossen.?? Sie kann nicht bedingt oder be-
fristet abgegeben werden, § 1594 Abs. 3 BGB, und bedarf gemal § 1597 Abs. 1 BGB der offentli-
chen Beurkundung, um eine sachgerechte Beratung zu erméglichen und den Schutz vor Gbereilten
Erklarungen sicherzustellen.?® Auch ist es aufgrund von § 1594 Abs. 4 BGB mdglich, die Vater-
schaft bereits vor der Geburt des Kindes anzuerkennen, um im Interesse des Kindes eine mdglichst
friihzeitige Klarung des Personenstandes erreichen zu kdnnen.?* Dabei ist die bereits angesproche-
ne Sperrwirkung aufgrund von § 1594 Abs. 2 BGB zu beachten. Aus dem Wortlaut der Vorschrift,
wonach die Anerkennung der Vaterschaft nicht wirksam ist, solange die Vaterschaft eines anderen
Mannes besteht, kann gefolgert werden, dass die Erklarung schon wahrend des Bestehens der Va-
terschaft eines anderen Mannes abgegeben werden kann.? In diesem Fall bleibt die Anerkennung
jedoch schwebend unwirksam, bis die andere Vaterschaft beseitigt ist.? Auch die bewusst wahr-
heitswidrig erklarte Anerkennung ist grundsétzlich wirksam und nicht ,per se nichtig.?’ Die Aner-
kennung ist gemaR § 1598 Abs. 1 BGB nur unwirksam, wenn sie den Erfordernissen der Vorschrif-
ten § 1594 ff. BGB nicht genigt. Durch diese Formalisierung soll die Bestandskraft der Anerken-

nung aufgrund ihrer statusverandernden Wirkung und dadurch auch das Kind geschiitzt werden.?

cc. Gerichtlich festgestellte Vaterschaft, § 1592 Nr. 3 BGB

Wenn keine Vaterschaft gemaR §§ 1592 Nr. 1 oder Nr. 2 BGB besteht, ist gemaf § 1600d Abs. 1
BGB die Vaterschaft gerichtlich festzustellen. Diese Zuordnungsmaoglichkeit betrifft vor allem Kinder
von unverheirateten Muttern, aber auch Falle, in denen der Ehemann seine Vaterschaft angefoch-

ten hat.?®

Das gerichtliche Vaterschaftsfeststellungsverfahren setzt einen Antrag gemaR §§ 171 Abs. 1 S. 1,
169 Nr. 1 FamFG voraus. Das Antragsbegehren ist auf die Feststellung gerichtet, dass ein be-
stimmter Mann der leibliche Vater eines Kindes und demnach rechtlich als dessen Vater anzusehen

ist.3° Antragsberechtigt sind das Kind, der mutmaRliche Vater und die Mutter.®' Der Antrag ist be-

22 Wellenhofer, Familienrecht, S. 31, Rn. 11.

28 Dethloff, Familienrecht, § 10, Rn. 15.

24 Palandt/Brudermiiller, BGB, § 1594, Rn. 8.

25 Dethloff, Familienrecht, § 10, Rn. 15.

26 Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 15.

27 Soergel/Schmidt-Recla, BGB, § 1592, Rn. 31.

28 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 561; Dethloff, Familirecht, § 10, Rn. 26.
29 MiiKo/Wellenhofer, BGB, § 1592, Rn. 16.

30 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 586.

31 Staudinger/Rauscher, BGB, § 1592, Rn. 64.



grindet, wenn feststeht, dass der Mann der genetische Vater des Kindes ist, was in der Regel
durch die Einholung von genetischen Abstammungsgutachten unmittelbar nachgewiesen wird.*? Die
Entscheidung, in der die Vaterschaft festgestellt wird, wirkt gemafl § 184 Abs. 1, Abs. 2 FamFG fir
und gegen alle. Die Statusanderung tritt unmittelbar rickwirkend ein, wobei die Rickwirkung des
Beschlusses erst vom Zeitpunkt der Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung an geltend gemacht

werden kann.3?

b. Der leibliche, nicht rechtliche Vater

Die klaren Zuordnungstatbestande bewirken, dass solange ein Mann nicht als Vater im Sinne von §
1592 Nr.1-3 BGB anerkannt ist, ihm keine elterlichen Rechte zustehen, selbst wenn er der leibliche
Vater des Kindes ist.** Er kann nur Uber die Zuordnungstatbestande Ehe, Anerkennung oder ge-
richtliche Feststellung rechtlicher Vater werden. Das BVerfG hat entschieden, dass auch der leibli-
che, nicht rechtliche Vater mit seinem Kind eine durch Art. 6 Abs. 1 GG geschutzte Familie bilde,
wenn zwischen ihm und seinem Kind eine sogenannte ,sozial-familiare* Beziehung besteht.*® Diese
musse darauf beruhen, dass der leibliche, nicht-rechtliche Vater zumindest eine Zeitlang tatsachlich
Verantwortung fiir das Kind getragen habe.*® Auch kann der leibliche, nicht rechtliche Vater jeder-
zeit die Vaterschaft seines Kindes anerkennen oder im Falle einer Zustimmungsverweigerung der
Mutter seine Vaterschaft gerichtlich feststellen lassen. Aufgrund der von § 1594 BGB ausgehenden

Sperrwirkung gilt dies jedoch nur, solange kein anderer Vater im Rechtssinne vorhanden ist.

Einen Sonderfall bildet die kiinstliche Befruchtung mittels Samenspende durch einen Spender, der
nicht der Ehemann ist (sog. ,heterologe Insemination®).3” Auch er ist leiblicher, nicht rechtlicher Va-
ter, der zwar von der Geltendmachung seiner Rechte ausgeschlossen werden kann, bspw. § 1600
Abs. 5 BGB, wenn es bereits rechtliche Eltern fur das Kind gibt. Ist jedoch kein rechtlicher Vater
vorhanden, kann ein Samenspender auch gegen seinen Willen als rechtlicher Vater gemaRy § 1592
Nr. 3 BGB festgestellt werden.®

c. Mutterschaft
Bis zum Inkrafttreten des Kindschaftsrechtsreformgesetzes (KindRG) am 01.07.1998 galt fir das
Bestehen der Mutterschaft, die Rechtsregel ,mater semper certa est* (=“Die Mutter ist immer si-

cher®). Der Gesetzgeber des Blrgerlichen Gesetzbuches verzichtete auf eine Definition, da er zum

32 MUKo/Wellenhofer, BGB, § 1592, Rn. 17.

33 Palandt/Brudermiiller, BGB; § 1600d, Rn. 19; MiiKo/Wellenhofer, BGB, § 1592, Rn. 17.

34 Schwab, Familienrecht, § 67, Rn. 818.

35 BVerfG -1 BvR 1493/96, 1 BvR 1724/01- FamRZ 2003, 816 (816).

36 BVerfG -1 BvR 1493/96, 1 BvR 1724/01- FamRZ 2003, 816 (822).

37 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 592; Bei der kiinstlichen Befruchtung mit dem Samen des
Ehemannes spricht man von ,homologer Insemination®.

38 Hahnchen, JZ 14/2015, 708 (713).



Zeitpunkt der Entstehung des BGB selbstverstandlich davon ausging, dass es sich bei der geneti-
schen Mutter und der Frau, die das Kind geboren hat, um dieselbe Person handele.*® Die durch die
Schaffung von § 1591 BGB eingeflihrte statusrechtliche Klarstellung, nach der diejenige Frau Mut-
ter eines Kindes ist, die das Kind geboren hat, ist dem Voranschreiten der Fortpflanzungsmedizin
geschuldet.*® Beachtlich ist hier, dass die Mutterschaft der Gebarenden von vornherein und unver-
rickbar feststeht und nicht durch Anfechtung beseitigt werden kann.*' Dies begriindet der Gesetz-
geber mit der Vermeidung einer ,gespaltenen Mutterschaft” im familienrechtlichen Sinne und der
Verhinderung von Leihmutterschaften.*> Um die rechtliche Beziehung zwischen Mutter und Kind zu
beenden, misste eine Adoption durchgefiihrt werden, zu der die rechtliche Mutter im Sinne des §
1591 BGB gemaR § 1747 Abs. 1 S. 1 BGB ihre Zustimmung erteilen miisste.*

2. Fazit

Die Abstammungsregeln stellen zwingendes Recht dar, die nicht unter die Dispositionsfreiheit der
Beteiligten fallen. So kénnen weder die Empfangniszeit frei gewahlt, noch Abstammungsvermutun-
gen ausgeschlossen werden.** Die rechtliche Zuordnung und das AusschlieBlichkeitsprinzip fihren
dazu, dass selbst bei offenkundigem Auseinanderfallen von genetischem und rechtlichem Vater der
Abstammungsstatus nicht formlos verandert werden kann. Er bleibt solange wirksam, bis er rechts-
kraftig durch eine Gerichtsentscheidung beseitigt worden ist.*® Die rechtliche Zuordnung soll das
Kind vor standigen abstammungsrechtlichen Veranderungen schitzen. Es wird auch als ,Aufgabe
des Familienrechts” bezeichnet, die Rechtsstellung des Kindes zu seinen Eltern hinsichtlich aller
Lebensverhaltnisse zu ordnen und seinen Status von Beginn an fest zu verankern, um dieses mdg-
lichst auf Dauer gegen unkontrollierte Anzweiflungen sichern zu kénnen.*® Dem ist zuzustimmen,
wenn gleich auch die Frage gestellt werden muss, ob die derzeitige Ausgestaltung des Abstam-
mungsrechts in der Lage ist, die gesellschaftlich gelebten Realitaten von Familie und ihrer Erschei-
nungsform so abzubilden, dass die Interessen aller Beteiligten berticksichtigt und in Ausgleich ge-

bracht werden konnen.

39 BT-Drs. 13/4899, S. 30.

40 Griin, Vaterschaftsfeststellung /-anfechtung, S. 27, Rn 11.
41 Palandt/Brudermiiller, § 1591 Rn. 2; BT-Drs. 13/4899, S.82.
42 BT-Drs. 13/4899, S. 82.

43 | 6hnig, FamRZ 2015, 806 (807).

44 Dethloff, Familienrecht, § 10, Rn. 2.

45 Seidel, FPR 2005, 181 (182).

46 Gaul, FamRZ 1997, 1441 (1446).



Il. Vaterschaftsanfechtung, § 1599 ff. BGB

1. Auseinanderfallen von genetischer und rechtlicher Vaterschaft

Da aufgrund des ,Ein-Vater-Prinzips“4’ eine ,doppelte Vaterschaft“*® nicht mdglich ist, ist es not-
wendig, ein Auseinanderfallen von leiblichem und rechtlichem Vater korrigieren zu kénnen.*® Im
Rahmen der Vaterschaftsanfechtung kann die rechtliche Zuordnung eines Mannes als Vater gemal
§ 1592 Nr. 1, Nr. 2 BGB, wenn es sich bei ihm nicht auch um den genetischen Vater handelt, durch
das Vaterschaftsanfechtungsverfahren gemaf §§ 1599 ff. BGB beseitigt und ,Abstammungswahr-

heit* verwirklicht werden.%

a. Anfechtungsberechtigte

Der Kreis der Personen, die gemaly § 1600 BGB eine Vaterschaft anfechten kénnen, hat sich stetig
gewandelt. Wahrend bis 1961 nur der Ehemann anfechten durfte, erhielten die Mutter und das Kind
1998 und zuletzt 2004 der leibliche Vater das Recht, die Vaterschaft unter bestimmten Vorausset-
zungen anfechten zu kénnen.®" Die im Jahr 2008 eingefiihrte Behdrdenanfechtung erklarte das
BVerfG 2013 flr verfassungswidrig und nichtig.>> Das Anfechtungsrecht der Eltern eines verstorbe-
nen Ehemannes als Scheinvater bestand bis zum 30.06.1998 und entfiel ebenfalls mit der Kind-
schaftsrechtsreform.?® Weitere Verwandte, wie Eltern oder Kinder eines Mannes, fir den eine recht-
liche Vaterschaft besteht, konnen die Vaterschaft nicht anfechten.>* Der in § 1600 Abs. 1 BGB ge-
nannte Personenkreis ist abschlieRend.*® Dies hat das BVerfG mit Beschluss vom 23.11.2015 als
verfassungskonform bestatigt und klargestellt, dass aus dem grundrechtlichen Schutz der familiaren
Bindungen zwischen nahen Verwandten nicht umgekehrt folge, dass der Beschwerdeflihrerin von
Verfassungswegen eine Mdglichkeit eingeraumt werden musse, durch Fortfiihrung eines durch den
Sohn eingeleiteten Vaterschaftsanfechtungsverfahrens die rechtliche Verbindung zu ihrem ,aufge-

drangten” Enkelkind zu 16sen.*®

b. § 1600 Abs.1 Nr. 1 BGB, der rechtliche Vater
Nach § 1600 Abs. 1 Nr. 1 BGB ist der Mann, fur den eine Vaterschaft gemal § 1592 Nr. 1 oder §
1592 Nr. 2 BGB besteht oder gemaR § 1592 Nr. 2, § 1593 S. 3 BGB unterstellt wird,*” anfechtungs-

berechtigt. Das Recht auf Anfechtung des Ehemannes ergibt sich aus der Tatsache, dass es sich

47 Griin, Vaterschaftsfestellung /-anfechtung, S. 33, Rn. 21.

48 MiiKo/Wellenhofer, BGB § 1592, Rn. 2.

49 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 544.

50 Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 24; Arnold, JR 2015 (5), 235 (237).

51 Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 24; Arnold, JR 2015 (5), 235 (237).

52 BVerfG-1BvL 6/10- FamRZ 2014, 449 (457).

53 Musielak/Borth, FamFG,§ 169, Rn. 15; Dethloff, Familienrecht, § 10, Rn. 30.
5 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 565.

55 jurisPK-BGB/Nickel, Familienrecht, § 1600, Rn. 12.

56 BVerfG, 23.11.2015 - 1 BvR 2269/15- (Stand: 21.01.2016):
www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2015/11/rk20151123 _1bvr226915.html
57 Palandt/Brudermiiller, BGB, § 1600, Rn. 2.




bei seiner Vaterschaft um eine institutionelle Zuordnung handelt,®® ohne dass es auf die tatsachliche
Vaterschaft ankommt. Wenn die Vaterschaft gemaf § 1592 Nr. 3 BGB festgestellt wurde, existiert

kein Anfechtungsrecht.>

c. § 1600 Abs. 1 Nr. 2 BGB, der leibliche, nicht rechtliche Vater

Mit Beschluss vom 09.04.2003 hat das BVerfG® entschieden, dass der bis dahin geltende aus-
nahmslose Ausschluss des biologischen Vaters von der Vaterschaftsanfechtung diesen in seinen
Grundrechten aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG verletze.®" Auch der leibliche, nicht rechtliche Vater misse
eine verfahrensrechtliche Moglichkeit erhalten, mit der er die rechtliche Vaterposition erlangen
kénnte, wenn der Schutz der familidren Beziehung zwischen dem Kind und seinen Eltern nicht ent-
gegenstehe.®? Das BVerfG verneinte zwar die Eigenschaft des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters
als Trager des Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG. Gleichzeitig bejahte es aber den Grund-
rechtsschutz aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG, da die Norm den leiblichen Vater in seinem Interesse
schiitze, die Rechtsstellung als Vater einzunehmen® und bestimmte, dass der Gesetzgeber bis
zum 30.04.2004 eine verfassungskonforme Rechtslage schaffen sollte.®* Der gesetzgeberische
Handlungsbedarf betraf vor allem die Schaffung eines Verfahrensweges flir den leiblichen Vater,
mittels dem die eigene Vaterschaft im rechtlichen Sinne, notfalls auch gegen den Willen der Mutter,

geklart und durchgesetzt werden kénne.®

Dem kam der Gesetzgeber mit der Schaffung des ,Gesetzes zur Anderung der Vorschriften tber
die Anfechtung der Vaterschaft und das Umgangsrecht von Bezugspersonen des Kindes® vom
23.04.2004 nach.%® Das Gesetz erweiterte den Kreis der Anfechtungsberechtigten in § 1600 BGB
um den ,Mann, der an Eides statt versichert, der Mutter des Kindes wahrend der Empfangniszeit
beigewohnt zu haben®. Darlber hinaus ist es gemaf § 1600 Abs. 2 BGB fur die Begriindetheit des
Antrags Voraussetzung, dass zwischen dem rechtlichen Vater und dem Kind keine sozial-familiare

Beziehung besteht und es sich beim Anfechtenden um den leiblichen Vater des Kindes handelt.

d. § 1600 Abs. 1 Nr. 3 BGB, die Mutter
Mit Inkraft-Treten der Kindschaftsrechtsreform am 01.07.1998 wurde auch der Mutter des Kindes

die Anfechtung aus eigenen Rechten und nicht nur als gesetzliche Vertreterin des Kindes einge-

58 Dethloff, Familienrecht, § 10, Rn. 31.

59 Pritting/Wegen/Weinreich/Friederici, BGB, § 1600, Rn. 1.

60 BVerfG — BvR 1493/96- FamRZ, 2003, 816-826.

81 Griin, Vaterschaftsfeststellung /-anfechtung, S. 142, Rn. 231.
62 BVerfG -1 BvR 1493/96, 1724/01- FamRZ 2003, 816 (816).
63 BVerfG -1 BvR 1493/96, 1724/01- FamRZ 2003, 816 (818).
64 BVerfG -1 BvR 1493/96, 1724/01- FamRZ 2003, 816 (816).
65 Wellenhofer, FamRZ 2003, 1889 (1890).

66 BGBI.2004 Teil | Nr. 18, S. 598-600.



raumt.” Eine Mutter, die allein sorgeberechtigt ist, erhielt in der Folge eine Art ,Wahlrecht* und kann
dadurch entscheiden, ob sie das Verfahren zur Anfechtung der Vaterschaft im eigenen Namen oder
im Namen des Kindes betreiben mochte.®® Die in § 1600a Abs. 4 BGB enthaltene Kinderschutz-
klausel, die eine Anfechtung des Kindes durch den gesetzlichen Vertreter nur dann zuldsst, wenn
sie dem Kindeswohl dient, kann folglich umgangen werden, wenn die Mutter angibt, das ihr zu-
stehende Anfechtungsrecht gemaR § 1600 Abs. 1 Nr. 3 BGB auszuiiben.®®

e. § 1600 Abs. 1 Nr. 4 BGB, das Kind

Das Recht des Kindes zur Anfechtung hangt nicht vom Vorliegen spezieller Griinde ab und gilt ein-
heitlich und uneingeschrankt.”® Das BVerfG hat entschieden, dass verfassungsrechtliche Griinde
nicht entgegenstehen, da die mit der Anfechtung des Kindes einhergehende Gefahrdung des Fami-
lienfriedens zumutbar sei.”" Das durch Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ge-
schitzte allgemeine Personlichkeitsrecht beinhalte auch das Recht auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung.”? Daraus folge kein Anspruch auf ,Verschaffung von Kenntnissen tber die eigene Ab-
stammung, sondern [es] schiitze nur vor der Vorenthaltung erlangbarer Informationen“.”® Bei der
Realisierung des Wunsches des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung miisse seinen Interessen
héheres Gewicht eingerdumt werden, da in Anfechtungsverfahren grundsatzlich die Gefahr beste-
he, dass geschiitzte Rechtsgliter der rechtlichen Eltern entgegenstehen.” § 1600a Abs. 4 BGB ist
hier ebenfalls beachtlich. Ob das Verfahren dem Wohl des Kindes entspricht, hat das Familienge-

richt im Rahmen einer Inzidentpriifung selbst vorzunehmen.”

2. Verfahren

Beim Anfechtungsverfahren handelt es sich um eine Abstammungssache gemal § 169 Nr. 4 Fa-
mFG, fur welche die Familiengerichte gemall § 23 a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GVG in Verbindung mit §§
111 Nr. 3, 169 Nr. 4 FamFG zustandig sind.

a. Antrag auf Anfechtung der Vaterschaft
Gemal § 171 Abs. 1 FamFG wird das Verfahren durch einen Antrag eingeleitet. Fur Vaterschafts-

anfechtungsverfahren gilt eine erweitere Darlegungslast, die aus § 171 Abs. 2 S. 2 FamFG folgt,

87 Palandt/Brudermiiller, BGB, § 1600, Rn. 4; BT-Drs. 13/4899, S. 54.

68 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 567.

69 Pritting/Wegen/Weinreich/Friederici, § 1600a, Rn. 5f.

70 Musielak/Borth, FamFG, § 169, Rn. 15.

71 BVerfG -1 BvL 17/87- FamRZ 1989, 255 (259).

72 BVerfG -1 BvL 17/87- FamRZ 1989, 255 (258).

73 BVerfG -1 BvR 421/05- FamRZ 2007, 441 (443); -1 BvL 17/87-FamRZ 1989, 255 (258).
74 BVerfG -1 BvL 17/87-FamRZ 1989, 255 (258).

5 Griin, Vaterschaftsfestellung/-anfechtung, S. 155, Rn. 257.



wonach die Antragsteller die Umstande, die gegen die Vaterschaft sprechen, sowie den Zeitpunkt,

in dem diese Umstéande bekannt wurden, angeben sollen.”®

aa. Begriindeter Anfangsverdacht

Bei den gemal § 171 Abs. 2 S. 2 FamFG vorzubringenden Umstanden, die gegen eine Vaterschaft
sprechen, muss es sich um objektive Umstande handeln, die in der Lage sind, Zweifel an einer be-
stehenden rechtlichen Vaterschaft hervorzurufen. BloRe Behauptungen sind hierfir nicht ausrei-
chend.”” Die Notwendigkeit eines begriindeten Anfangsverdachtes geht auf eine Entscheidung des
BVerfG vom 13.02.2007 zuriick.”® Es stellte klar, dass eine erweiterte Darlegungslast verfassungs-
rechtlich nicht zu beanstanden sei, denn nur so kénne dem Schutz des Familienverbandes aus Art.
6 Abs. 1 GG entsprochen werden. Ohne tatsachliche Anhaltspunkte wirde die Regelung Uber die
zweijahrige Anfechtungsfrist ins Leere laufen, da sonst der Vater selbst bestimmen kdnne, zu wel-
chem Zeitpunkt er seine Zweifel vorbringt.”® Gleichzeitig betonte das BVerfG, dass der MaRstab
nicht zu hoch angesetzt werden dirfe. Es sei insofern an der Rechtsprechung des BGH festzuhal-
ten, nach der Umstande vorgetragen werden missten, die es nicht ganz fernliegend erscheinen

lassen dirften, dass das Kind nicht vom rechtlichen Vater abstamme.®°

Dem folgte auch der Gesetzgeber in seiner Begrindung zur Schaffung der Vorschrift des § 171
Abs. 2 S. 1 BGB, in der er bestatigte, dass ,keine zu hohen Anforderungen an die Darlegungslast
der bei objektiver Beurteilung geeigneten Zweifel an der Abstammung gestellt* werden durften.8' In
der Literatur gibt es viele Einwande gegen die Voraussetzung eines substantiierten Anfangsver-
dachts. So wird argumentiert, dass der Schutz des Kindes vor Klagen ,ins Blaue“ hinein aufgrund
des Kostenrisikos nicht (iberzeugend sei.®? Zudem Uberspanne das Erfordernis die Mdglichkeiten
eines rechtlichen Vaters, Kenntnisse Uber einen moglichen anderen Vater zu haben.® Die hohen,
durch die Rechtsprechung gesetzten, Anforderungen wirden im Gegenteil dazu flhren, dass ein
bereits zweifelnder rechtlicher Vater den Zeitpunkt des Anfangsverdachtes selbst bestimmen kon-
ne, da noch nicht einmal ein starker Verdacht ausreichend sei.?* Insgesamt sei dadurch die Rechts-

durchsetzung durch die verfahrensrechtlichen Anforderungen erschwert.8®

76 Musielak/Borth, FamFG, § 172, Rn. 4.

7 BVerfG -1 BvR 421/05- FamRZ 2007, 441 (445).

78 BVerfG -1 BvR 421/05- FamRZ 2007, 441 - 447.

79 BVerfG -1 BvR 421/05- FamRZ 2007, 441 (445).

80 BGH - XIl ZR 229/96- FamRZ 1998, 955 (957).

81 BT-Drs. 16/6308, S. 244.

82 Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 26.

83 Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg, FamFG, § 171, Rn. 12.
84 Heiderhoff, FamRZ 2010, 8 (10).

85 Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg, FamFG, § 171, Rn. 12.
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bb. Anforderungen an den substantiierten Anfechtungsantrag

Die SchlUssigkeit des Anfechtungsantrags ist davon abhangig, ob die zur Anfechtung berechtigte
Person den Anfangsverdacht substantiiert darlegen konnte. Mittlerweile gibt es zahlreiche Ent-
scheidungen, die die Anforderungen an einen hinreichend substantiierten Anfechtungsantrag kon-
kretisieren.®® Flr die Annahme eines begriindeten Anfangsverdachtes ist u.a. ausreichend, wenn
die intime Beziehung zur Mutter in der Empfangniszeit geleugnet wird,®” der Nachweis erbracht
wird, dass der Vater zeugungsunfahig ist®®, die Mutter einrdumt oder es einen begriindeten Nach-
weis Uber ,Mehrverkehr gibt®® oder die Mutter sich wahrend der Empfangniszeit prostituiert hat®.
Unbegriindet ist ein Anfangsverdacht, der u.a. auf Geriichte und MutmaBungen®’, eine nicht vor-
handene Ahnlichkeit mit dem rechtlichen Vater®? oder einen anonymen Anrufer, der angibt, er sei

der tatsachliche Vater des Kindes,* gestiitzt wird.

Wenn durch einen zur Anfechtung berechtigten Antragsteller Anhaltspunkte vorgetragen werden,
die den Voraussetzungen fir die Annahme eines Anfangsverdachtes entsprechen, prift das Famili-
engericht von Amts wegen, ob die Frist flr die Anfechtung gemaf § 1600b BGB eingehalten wurde

und die weiteren Anfechtungsvoraussetzungen vorliegen.%*

b. Vertretungsausschluss

Grundsatzlich gilt die Gesamtvertretung beider Eltern gemaf § 1629 Abs. 1 S. 1 BGB, es sei denn,
ein Elternteil ist Inhaber der Alleinsorge.®® Der rechtliche Vater, der das Anfechtungsverfahren
durchfiihrt, ist jedoch von der gesetzlichen Vertretung des minderjahrigen Kindes gemaf §§ 1795
Abs. 2, 181, 1629 Abs. 2 S. 1 BGB ausgeschlossen. Dies gilt auch fur die Falle, in denen das Va-
terschaftsanfechtungsverfahren durch einen Vaterschaftspratendenten gemat § 1600 Nr. 2 BGB
angestrebt wird. Dieser einheitliche Vertretungsausschluss des rechtlichen Vaters geht auf eine
Entscheidung des BGH vom 21.03.2012% zurlick. Nach Auffassung des BGH kdnne ein rechtlicher
Vater das minderjahrige Kind grundséatzlich nicht im Vaterschaftsanfechtungsverfahren vertreten, da
das Verfahren auf eine Statusbeseitigung zwischen ihm und dem Kind gerichtet sei. Gleichzeitig
wurde der Ausschluss der mit dem rechtlichen Vater verheirateten Mutter in entsprechender An-

wendung von § 1795 Abs. 1 Nr. 3 BGB festgestellt.®” Diese Beschrankung wird in der Literatur ver-

86 Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 26.

87 Griin, Vaterschaftsfestellung /-anfechtung, S. 164, Rn. 171.

88 Wellenhofer, Familienrecht § 31, Rn. 26.

89 OLG Karlsruhe -2 WF 22/01-2 WF 63/01- FamRZ 2001, 1532 (1532).
9% BGH -XIl ZR 207/03- FamRZ 2006, 771 (773).

91 Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg, FamFG, § 171, Rn. 14.
92 BGH - XIl ZR 173/04- FamRZ 2008, 501 (502).

9 BGH - XIl ZR 173/04- FamRZ 2008, 501 (501).

9 Musielak/Borth, FamFG, § 172, Rn. 4.

9 Pritting/Wegen/Weinreich/Ziegler, BGB, § 1629, Rn. 5.

9% BGH -XII ZB 510/10- FamRZ 2012, 859-862.

97 BGH -XII ZB 510/10- FamRZ 2012, 859 (861 f.).
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schiedentlich kritisiert, da dies nicht verhindern kbnne, dass auch eine nicht verheiratete und nicht

am Statusverhaltnis beteiligte Mutter in einem Verfahren nur ihre eigenen Interessen verfolge.®

Liegt ein Vertretungsausschluss vor, muss fiir das Kind gemaft § 1909 Abs. 1 BGB ein Ergan-
zungspfleger bestellt werden.®® Auch ist gemaR § 1600a Abs. 4 BGB die Kinderschutzklausel zu

beachten, da sie fiir jede Vertretung gilt.’®

c. Frist

Gemal § 1600b Abs. 1 S. 1 BGB kann die Vaterschaft binnen zwei Jahren gerichtlich angefochten
werden. Die Frist beginnt gemafR § 1600b Abs. 1 S. 2 BGB mit dem Zeitpunkt, in dem der Berechtig-
te von den gegen die Vaterschaft sprechenden Umstanden erfahrt. Daher ist bei Antragstellung
gemal § 171 Abs. 1 FamFG der Zeitpunkt zu nennen, an dem der Antragsteller Kenntnis von den
zur Anfechtung berechtigenden Umsténden erlangt hat.’®' Einschréankend ist zu beachten, dass
gemal § 1600b Abs. 2 BGB die Frist nicht vor der Geburt des Kindes und nicht vor Wirksamwerden
der Vaterschaftsanerkennung gemaf § 1592 Nr. 2 BGB beginnen kann. Der Anfechtungsberechtig-
te ,erfahrt” im Sinne von § 1600b Abs. 1 S. 2 BGB von Umstanden, die gegen die Vaterschaft spre-
chen, wenn er sichere Kenntnisse'’? (iber Tatsachen erhalt, die bei sachlicher Beurteilung dazu
geeignet sind, Zweifel an der Vaterschaft hervorzurufen und dies ,nicht schon als in hohem Malle
unwahrscheinlich (...) und (...) ganz fernliegend“ anzusehen ist.'® Beim anfechtungsberechtigten
Kind ist § 1600b Abs. 3 BGB zu beachten, wonach ein Wiederaufleben des Anfechtungsrechts nach
Eintritt der Volljahrigkeit dann mdglich ist, wenn der gesetzliche Vertreter eines geschaftsunfahigen
Anfechtungsberechtigten es versaumt hat, die Vaterschaft rechtzeitig anzufechten.'® Erlangt das
Kind Kenntnis, aufgrund derer die Folgen einer Vaterschaft flir es unzumutbar werden, beginnt ge-
maR § 1600b Abs. 6 BGB die Frist ab diesem Zeitpunkt erneut. Fur den gemafR § 1600 Abs. 1 Nr. 2
BGB anfechtungsberechtigten Vaterschaftspratendenten, ist der Zeitpunkt der Kenntnis der Um-
stdnde, die gegen eine Vaterschaft sprechen, fur den Fristbeginn mafRgeblich. Das Bestehen einer
sozial-familiaren Beziehung zwischen rechtlichem Vater und Kind hindert gemat § 1600b Abs. 1 S.
2, 2. Hs. BGB den Fristablauf nicht.

98 StéBer, FamRZ 2012, 862.

99 StéBer, FamRZ 2012, 862.

100 Pr{itting/Wegen/Weinreich/Friederici, BGB, § 1600a, Rn. 10.

101 Musielak/Borth, FamFG, § 172, Rn. 4.

102 Palandt/Brudermidiller, BGB, § 1600b, Rn. 11.

103 BGH -XII ZR 58/12- NJW, 2014, 629 (630); BGH -IV ZR 36/72- FamRZ 1973, 592 (593);
Palandt/Brudermdiiller, BGB, § 1600b, Rn. 10; Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 36.

104 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 573.
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d. Antrag des Vaterschaftspratendenten

Da die Anfechtung der rechtlichen Vaterschaft durch einen Vaterschaftspratendenten zu Eingriffen
in die verfassungsrechtlich geschitzten Rechtsgiter des Familienlebens und der Personlich-
keitssphare der Familienmitglieder fiihren kann, gelten fiir seinen Anfechtungsantrag zusatzliche

Voraussetzungen.'%® Man spricht insofern von einem ,eingeschréankten Anfechtungsrecht*.'

aa. Eidesstattliche Versicherung

Der mogliche leibliche Vater muss gemafy § 1600 Abs. 1 Nr. 2 BGB an Eides statt versichern, der
Mutter wahrend der Empfangniszeit beigewohnt zu haben. So soll verhindert werden, dass belie-
big Antréage gestellt'® oder leichtfertig Anfechtungsverfahren ,ins Blaue hinein“ betrieben werden.'%®
Dies wird in der Literatur kritisch bewertet und als zu restriktiv bezeichnet.'® Zweifel an der Ab-
stammung konnten auch ohne Erinnerung an den genauen Zeitpunkt der Beiwohnung geweckt

werden. ™

bb. Keine sozial-familiare Vater-Kind-Beziehung

Zudem darf gemaf § 1600 Abs. 2 BGB zwischen dem rechtlichen Vater und dem Kind keine sozial-
familiare Beziehung bestehen. Von einer solchen Beziehung wird gemal § 1600 Abs. 4 S. 1 BGB
ausgegangen, wenn der rechtliche Vater fir das Kind im entscheidenden Zeitpunkt auch tatsachlich
Verantwortung tragt oder getragen hat. Der Regelfall wird von § 1600 Abs. 4 S. 2 BGB bestimmt,
wonach vermutet wird, dass eine tatsachliche Verantwortung dann vorliegt, wenn die Mutter mit
dem rechtlichen Vater verheiratet ist oder mit dem Kind langere Zeit in hauslicher Gemeinschaft
zusammengelebt hat. Zweck der Regelungen in § 1600 Abs. 2, Abs. 4 BGB ist auch hier der Schutz
der familidaren Gemeinschaft vor Stoérungen von auRen''? und der Schutz der sozial-familidren Bin-
dungen des Kindes zu der Familie, der es rechtlich zugeordnet ist."'® Dies entspricht im Wesentli-
chen dem Schutzgedanken, mit dem der ehemalige Ausschluss des leiblichen Vaters vom Anfech-
tungsrecht begriindet wurde.'"* Der gelebten Realitdt wird somit Vorrang vor der leiblichen Ab-
stammung eingerdumt und zwar in Form eines ,die rechtliche Abstammung vermittelnden Ele-

ments“.""® Nur, wenn es sich bei der Vaterschaft, von der die Sperrwirkung gemaf §§ 1594 Abs. 2,

105 BT-Drs. 15/2253, S. 10 f.

106 Ermann/Hammermann, BGB, § 1600, Rn. 8.

107 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Schilling/Gutzeit, BGB - Familienrecht, § 1600, Rn. 7.
108 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 569.

109 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Schilling/Gutzeit, BGB - Familienrecht, § 1600, Rn. 7.
110 Dieckmann, Rechtliche Stellung des biologischen, nicht rechtlichen Vaters, S. 186.
M1 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Schilling/Gutzeit, BGB - Familienrecht, § 1600, Rn. 10.
12 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 569.

"3 BGH - XIl ZR 117/97- FamRZ 1999, 716 (716); Schwab, Familienrecht § 49, Rn. 569.
114 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Schilling/ Gutzeit, BGB - Familienrecht, § 1600, Rn. 11.
15 Becker, FS Brudermdiller, 1 (9).
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1600d Abs. 1 BGB ausgeht, nicht auch um eine gelebte Vaterschaft handelt oder jemals gehandelt

hat, kann der leibliche, nicht rechtliche Vater diese beseitigen.''®

cc. EMRK-Konformitat von § 1600 Abs. 2, Abs. 4 BGB

Die Frage nach der Vereinbarkeit der Regelung von § 1600 Abs. 2, Abs. 4 BGB mit Art. 6 und Art. 8
EMRK und ihrer korrekten Anwendung durch die nationalen Gerichten, hatte der EGMR im Fall
Kautzor ./. Deutschland zu beantworten.’’ In dem dort vorgelegten Fall begehrte der Beschwerde-
fuhrer die Anerkennung und rechtlichen Feststellung seiner Vaterschaft. Seine Rige betraf insge-

samt drei Aspekte:

(1) Die Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehor:

Es wurde gerugt, dass die Mutter eines nichtehelichen Kindes durch Zustimmungserteilung oder
-verweigerung allein bestimmen kénne, wer die rechtliche Vaterschaft erhalte, wenn es zwei poten-
zielle Vater gebe. Der andere mdgliche Vater werde in diesem Verfahren nicht gehort.

(2) Verhinderung der Anfechtung:

Der Beschwerdeflhrer rligte weiter, dass er aufgrund des Bestehens einer sozial-familiaren Bezie-
hung an der Anfechtung der -unter Verletzung seines rechtlichen Gehérs- anerkannten und festge-
stellten Vaterschaft gehindert worden sei.

(3) Keine Moglichkeit zur Anerkennung der Vaterschaft:

SchlielRlich brachte der Beschwerdefiihrer vor, dass es ihm verwehrt worden sei, seine Vaterschaft

ohne rechtliche Statusanderung fiir das Kind anerkennen zu lassen.'®

Der EGMR stellte noch einmal grundsatzlich klar, dass sich, wenn es die Umstande rechtfertigten,
das in Art. 8 EMRK geschutzte Recht auf Familienleben auch auf ,potentielle Beziehungen erstre-
cken [kann], die sich zwischen einem nichtehelichen Kind und dessen leiblichem Vater entwi-
ckeln.“"® Auch erinnerte er an Entscheidungen, in denen wiederholt festgestellt wurde, dass Ver-
fahren von potenziellen Vatern, die eine Anfechtung oder Feststellung der Vaterschaft zum Gegen-
stand haben, das in Art. 8 EMRK geschitzte Recht auf Privatieben des Mannes beriihrten.'® Die
Prifung des EGMR ergab, dass die vom Beschwerdeflihrer vorgebrachten Inhalte keine Verstdle
gegen die EMRK darstellen. Insbesondere habe Deutschland seinen Beurteilungsspielraum fehler-
frei ausgeubt, der sehr weit gefasst werden kdnne. Dies ergebe sich aus dem fehlenden ,gefestig-

ten Konsens®, was die Festlegung des Rechtsstatus” eines Kindes in einer solchen Situation ange-

16 Fréschle, Sorge und Umgang, S. 270, Rn. 1271 f.

"7 EGMR -23338/09- S. 1-16, juris (Stand: 02.10.2015).

118 EGMR -23338/09- 10/16, Rn. 67, juris (Stand: 02.10.2015).

9 EGMR -23338/09- 10/16, Rn. 61, juris (Stand: 02.10.2015).

120 EGMR -23338/09-15/16, Rn 63, juris ; EGMR-19535/08) NJW 2012, 2015 (2015),
(Pascaud./.Frankreich); EGMR -8777/79- NJW 1986, 2176 (2177), (Rasmussen ./. Danemark).
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he.'?' Aus der sich im Verfahren Anayo./.Deutschland ergebenden Prifpflicht, ob es kindeswohl-
dienlich ist, dem leiblichen, nicht rechtlichen Vater bspw. durch Gewahrung eines Umgangsrechts
die Moglichkeit zu geben, eine Beziehung zu dem Kind aufzubauen,'® kénne nicht notwendiger-
weise auf eine Verpflichtung zur Schaffung einer Anfechtungsmoglichkeit geschlossen werden.'?
Ein Verstol® gegen Art. 14 EMRK in Verbindung mit Art. 8 EMRK, die das Diskriminierungsverbot
und das Recht auf Achtung des Familienlebens beinhalten, konnte ebenfalls nicht festgestellt wer-

den.

Der EGMR betonte, dass Art. 14 EMRK ,im Hinblick auf den Genuss der nach der Konvention ga-
rantierten Rechte und Freiheiten, Schutz vor Ungleichbehandlung von Menschen in vergleichbaren
Situationen biete, wenn es daflir keinen sachlichen Grund gibt.“'?* Die Gewahrung eines Vorranges
der bestehenden familiaren Beziehung zwischen einem Kind und seinen rechtlichen Eltern gegen-
Uber der Beziehung eines maoglichen Vaters zu seinem Kind bewege sich innerhalb des Ermes-

sensspielraumes des Staates.’?®

dd. Verfassungsrechtliche Uberpriifung von § 1600 Abs. 2, Abs. 4 BGB

Auch das BVerfG'? hat den Ausschluss des mdglichen leiblichen Vaters zum Schutz der rechtlich-
sozialen Familie aus verfassungsrechtlicher Sicht fiir unbedenklich erklart.’?” Dies gelte auch fur
den Fall, in dem Uber mehrere Jahre hinweg eine sozial-familidare Beziehung zwischen dem leibli-
chen, nicht rechtlichen Vater und dem Kind bestand, wenn dieser die Vaterschaftsanerkennung
oder Vaterschaftsfeststellung (iber mehrere Jahre versdumt habe.'?® Wird in der Zwischenzeit ein
anderer Mann rechtlicher Vater des Kindes und entsteht eine sozial-familiare Beziehung zum Kind,
ist der leibliche, nicht rechtliche Vater auch dann nicht berechtigt, die Vaterschaft anzufechten. Ein
weitergehender Schutz des Interesses des leiblichen Vaters, auch die rechtliche Stellung als Vater

einzunehmen, sei verfassungsmaRig nicht geboten.?°

ee. Tatsdchliche Vaterschaft des Anfechtenden
Wie aus § 1600 Abs. 2 BGB folgt, muss es sich bei dem gemaR § 1600 Abs. 1 Nr. 2 BGB Anfech-
tenden auch um den leiblichen Vater des Kindes handeln. Daraus lasst sich schlieRen, dass das

Nichtbestehen der leiblichen Vaterschaft zur Unbegriindetheit des Anfechtungsantrages flhrt und

121 EGMR - 23338/09; 45071/09- FamRZ 2012, 691 (692).

122 EGMR - 20578/07- FamRZ 2011, 269 (271).

123 EGMR -23338/09; 45071/09- FamRZ 2012, 691 (692).

124 EGMR -23338/09- 15/16, Rn 91, juris (Stand: 02.10.2015).

125 EGMR -23338/09- 15/16, Rn 92, juris (Stand: 02.10.2015).

126 BVerfG - 1 BVR 562/13- FamRZ 2015, 817 (817).

127 BVerfG - 1 BVR 562/13- FamRZ 2015, 817 (817); Keuter, NZFam 2015, 537 (537).
128 BVerfG -1 BVR 562/13- FamRZ 2015, 817 (817).

129 BVerfG -1 BVR 562/13- FamRZ 2015, 817 (817).

15



die rechtliche Vaterschaft bestehen bleibt.'®® Dadurch soll vermieden werden, dass ein Kind ,vater-
los“ wird, wenn das Vaterschaftsanfechtungsverfahren zum Ergebnis hat, dass es sich weder bei
dem rechtlichen Vater noch bei dem Vaterschaftspratendenten um den genetischen Vater des Kin-
des handelt.”®' Da das Bestehen der Vaterschaft entscheidungserheblich ist, muss dariiber geman
§§ 177 Abs. 2, 169 Nr. 4 FamFG Beweis erhoben werden, was in der Regel Uber die Einholung
eines Abstammungsgutachtens erfolgt.'*? Soweit erforderlich hat gemaR § 178 Abs. 1 FamFG jede
Person zur Feststellung der Abstammung Untersuchungen insbesondere die Entnahme von Blut-
proben zu dulden. Wird im Rahmen dieser Untersuchung die leibliche Vaterschaft des Anfechten-
den festgestellt, ist gleichzeitig erwiesen, dass die biologische und die rechtliche Zuordnung des

rechtlichen Vaters auseinanderfallen und seine tatsachliche Vaterschaft nicht besteht.'33

3. Ausschluss der Vaterschaftsanfechtung gemaR § 1600 Abs. 5 BGB

a. Voraussetzungen des Ausschlusses

Durch das Kinderrechteverbesserungsgesetz (KindRVerbG) wurde 2002 der Anfechtungsaus-
schluss der Mutter und des Mannes eingeflihrt, wenn das Kind durch vereinbarte kinstliche Be-
fruchtung mittels Samenspende eines Dritten gezeugt wurde.'* Fir die Anwendbarkeit von § 1600
Abs. 5 BGB ist es unerheblich dabei, ob es sich um Ehegatten oder ein unverheiratetes Paar han-
delt und der Mann die Vaterschaft gemaR § 1594 ff. BGB anerkannt hat."®® Der gesetzliche normier-
te Ausschluss wird damit begriindet, dass sich der Mann und die Mutter zur Zeugung eines Kindes
entschieden und sie deshalb besondere Verantwortung fir die Existenz des Kindes tragen.'® Zu-
gleich sollen dadurch der verwandtschaftsrechtliche Status des Kindes und seine personelle und
soziale Einbindung geschitzt werden.’™” Es muss sich dabei um eine ,heterologe Insemination®,
also die kinstliche Befruchtung mittels Samenspende eines Dritten handeln und das Paar muss
zuvor in die klnstliche Befruchtung eingewilligt haben'2. Der Begriff der klnstlichen Befruchtung

wird sehr weit gefasst. Insbesondere ist keine medizinisch assistierte Vornahme notwendig.'*®

Das OLG Hamm™? hat hierzu klargestellt, dass unter einer kinstlichen Befruchtung im Sinne von §
1600 Abs. 5 BGB ,nicht nur Methoden zu verstehen [sind], die nach standesrechtlichen geordneten

medizinischen Techniken erfolgen®, sondern fir alle Falle gelte, in denen die Befruchtung unter Zu-

130 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Schilling/ Gutzeit, § 1600, Rn. 18.

131 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 569.

32 Musielak/Borth, FamFG, § 177, Rn. 2.

133 Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 32.

134 Peschel-Gutzeit, FPR 2002, 285 (285).

135 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Schilling/ Gutzeit,§1600,Rn.30; Palandt/Brudermiiller, Rn. 11.
136 Dethloff, Familienrecht, § 10, Rn. 80.

137 Palandt/Brudermiiller, BGB, § 1600, Rn. 11; Peschel-Gutzeit, FPR 2002, 285 (287).
138 Wellenhofer, Familienrecht, § 10, Rn. 40.

138 Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 39.

140 OLG Hamm -9 UF 19/06- FamRZ 2008, 630.
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hilfenahme von technischen Hilfsmitteln erfolge und dies gelte auch fiir eine Selbstvornahme.'
Das Anfechtungsrecht bleibt hingegen bestehen, wenn das Kind nicht aus einer gemeinsam ent-
schiedenen kiinstlichen Befruchtung, sondern aus einem Seitensprung stammt oder die Samen

verwechselt wurden.?

b. Anfechtungsrecht des Kindes

Das Anfechtungsrecht des Kindes wird durch den Ausschluss der Mutter und des rechtlichen Vaters
nach einer kinstlichen Befruchtung mit dem Samen eines Dritten, nicht tangiert. Ist das Kind min-
derjahrig, ist auch hier die Schutzvorschrift des § 1600 Abs. 4 BGB zu berlicksichtigen.3

c. Anfechtungsrecht des Samenspenders

Ob dem Samenspender als genetischem Vater ein Anfechtungsrecht eingeraumt werden soll, oder
ob dieser ebenfalls von der Anfechtung ausgeschlossen ist, ist streitig. Der Gesetzgeber war bei der
Schaffung der Vorschrift der Auffassung, dass eine Anfechtungsberechtigung des Samenspenders
aus § 1600 Abs. 1 Nr. 2 BGB verneint werden misse, da er der Frau gerade nicht beigewohnt habe
und es an der Voraussetzung fiir die Anfechtungsberechtigung fehle.'** Zudem verzichte der Sa-
menspender durch seine Bereitschaft zur Samenspende konkludent auf seine rechtliche Vater-
schaftsstellung.™® Die Argumentation wird seitens der Literatur als wenig Uberzeugend bezeichnet.
Zum einen handele es sich bei der Vaterschaftsanfechtung um ein unverzichtbares Recht und zum
anderen kénne nicht eingesehen werden, aus welchen Griinden die Erlangung der rechtlichen Stel-
lung als Vater durch den Samenspender auch dann ausgeschlossen sein soll, wenn der rechtliche
Vater keine sozial-familiare Beziehung zu dem ihm rechtlichen zugeordneten Kind aufgebaut habe

oder gar nicht aufbauen wolle.'®

Der BGH hat zur Frage nach dem Ausschluss des Samenspenders entschieden, dass es fir ein
Anfechtungsrecht des Samenspenders als biologischer Vater mageblich auf die zugrundeliegende
Fallkonstellation ankomme.™” Zudem hat er festgestellt, dass die ,Beiwohnung“ auch die Samen-
spende mitumfasse. Sinn und Zweck der Vorschrift des § 1600 Abs. 1 Nr. 2 BGB wurde eine An-
wendung auch auf ,eine ohne Geschlechtsverkehr mdégliche genetische Vaterschaft® erforderlich
machen, ,wenn der Zeugung des Kindes keine auf die Vaterschaft eines Dritten als Wunschvater

gerichtete Vereinbarung i.S.v. § 1600 Abs. 5 BGB vorausgegangen ist (sog. ,konsentierte heterolo-

41 OLG Hamm -9 UF 19/06- FamRZ 2008, 630.

142 Palandt/Brudermiiller, § 1600, Rn. 11; Peschel-Gutzeit, FPR 2002, 285 (287).
143 Palandt/Brudermiiller, BGB, § 1600, Rn. 11.

44 BT-Drs. 15/2492, S. 9.

145 BT-Drs. 15/2492, S. 9.

146 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Schilling/Gutzeit, BGB, § 1600, Rn. 31.

147 BGH -XII ZR 49/11- NJW 2013, 2589 (2591).
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ge Insemination‘).“'*® Nach Ansicht des BGH sei es auch nur in dieser Konstellation méglich, den
Samenspender auf die Rolle des Herausgebers des Spermas zu beschranken, da sich die Mutter,
der werdende rechtliche Vater und der Samenspender in diesem Fall einig waren, dass die Uber-
nahme der Elternverantwortung durch den (Wunsch-)Vater erfolgen solle, wahrend der Samen-

spender meist anonym bleiben wolle.'*®

Wenn aber nicht schon mit der Hergabe der Samenspende auf die Begrindung eines eigenen El-
ternrechts verzichtet wird, halt der BGH es firr verfassungsrechtlich geboten, dem Samenspender
wenigstens den Zugang zu einem moglichen Erwerb der Elternstellung einzurdumen.' Dies erge-
be sich auch aus der Systematik des Abstammungsrechts. In Fallen, in denen die Existenz eines
Kindes auf der Abrede zwischen drei Beteiligten beruhe, sei sogar ein tber den Wortlaut hinausge-
hender Ausschluss des Samenspenders mdglich und zu rechtfertigen, selbst wenn keine sozial-
familiare Beziehung zwischen rechtlichem Vater und dem Kind bestehe.’” Gebe es keinen
(Wunsch-)Vater, der in eine klnstliche Befruchtung einwilligen kdnnte, kénne die Vaterschaft des
Samenspenders gemall § 1600d BGB ohne weiteres festgestellt werden. Der BGH weist zudem
darauf hin, dass die Vaterschaft eines Mannes, der erst im Nachhinein in die durch kiinstliche Be-
fruchtung herbeigefiihrte Zeugung einwilligt, gesetzlich nicht besonders gesichert sei. Insbesondere
sei zu beachten, dass § 1600 Abs. 5 BGB nicht zur Anwendung komme, wenn die Vaterschaft erst
nachtraglich anerkannt werde, da dann keine Einwilligung vorliege. In diesen Fallen liege auch kei-
ne Rechtfertigung flr den Ausschluss des Samenspenders vor, so dass dieser, bei Vorliegen der

weiteren Voraussetzungen von § 1600 Abs. 2 BGB, auch die Vaterschaft anfechten kbnne.'®?

Die Entscheidung des BGH wurde kritisch diskutiert. Insbesondere wurde die Schaffung von ,erheb-
licher Rechtsunsicherheit’** bemangelt sowie die ,diskriminierende Rechtslage“® fiir lesbische
Paare als Ursache flr die vermehrt auftretende ,private* Samenspende genannt, was der BGH in
seiner Beurteilung verkenne. Die Mdglichkeit, wirksam auf das Anfechtungsrecht verzichten zu kén-
nen, wird von einigen Stimmen bezweifelt.”>® Der Gesetzgeber sei nun gefordert, das Familienrecht
in ,ein stimmiges Gesamtkonzept zu Uberfiihren“'*® und ,flexible Regelungsmdglichkeiten“'>” zu

schaffen, die den gelebten Realitaten der Beteiligten gerecht werden missen.'®

148 BGH -XII ZR 49/11- NJW 2013, 2589 (2590).
149 BGH -XII ZR 49/11- NJW 2013, 2589 (2590).
150 BGH -XII ZR 49/11- NJW 2013, 2589 (2591).
51 BGH -XII ZR 49/11- NJW 2013, 2589 (2591).
152 BGH -XII ZR 49/11- NJW 2013, 2589 (2591).
153 | 6hnigl/Preisner, FamFR 2013, 340 (343).
154 Remus/Liebscher, NJW 2013, 2558 (2560).
155 Palandt/Brudermililler, BGB, §1600, Rn.12; Léhnig/Preisner,FamFR 2013, 340 (344);
Remus/Liebscher, NJW 2013, 2558 (2560).
156 [ 6hnig/Preisner, FamFR 2013, 340 (344).
57 Remus/Liebscher, NJW 2013, 2558 (2561).
158 | 6hnig/Preisner, FamFR 2013, 340 (344).
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4. Rechtsfolgen

Wenn der Anfechtungsantrag begriindet ist, wird festgestellt, dass die rechtliche Vaterschaft nicht
besteht.’®® Der Beschluss erschopft sich in einer negativen Wirkung auf den Status des Kindes, da
eben nicht festgestellt wird, wer der wirkliche Vater des Kindes ist."®® Die rechtliche Vaterschaft wird
mit rechtskraftigem gerichtlichen Beschluss ex-tunc gemalk § 184 Abs. 2 FamFG beseitigt,'®! die
gesetzlichen Vermutungen aus §§ 1592 Nr. 1, Nr. 2 BGB gelten gemal® § 1599 Abs. 1 S. 1 BGB
nicht mehr. Bei der begriindeten Anfechtung des leiblichen Vaters enthalt der Beschluss gemaf §§
182 Abs. 1 FamFG, 1592 Nr. 3 BGB darlber hinaus auch die Feststellung der Vaterschaft des An-
fechtenden, denn diese wurde im Verfahren bereits nachgewiesen. Besteht keine leibliche Vater-

schaft des Anfechtenden, wird sein Antrag abgewiesen.®?

5. Fazit

Das Anfechtungsverfahren hat sich stetig weiterentwickelt. Zum Schutz der sozialen Familie, des
Familienfriedens und der Vermeidung von Rechtsstreitigkeiten sind das Recht auf Kenntnis der ei-
genen Abstammung und die rechtliche Zusammenfiihrung von leiblichen Eltern und ihren Kindern
als schitzenswerte Guter hinzugetreten.'®® Der sich aus dem Recht auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung ableitende Anspruch, dass keine erlangbaren Informationen, die zur Kenntnis der eige-
nen Abstammung fiihren kdnnten, vorenthalten werden diirfen, hat zum Anfechtungsrecht des leib-
lichen, nicht rechtlichen Vaters geflihrt, dessen Ausschluss zu Recht vom BVerfG fiir nicht verfas-

sungskonform erklart worden war.'®*

Das ,Gesetz zur Anderung der Vorschriften tiber die Anfechtung der Vaterschaft und das Umgangs-
recht von Bezugspersonen des Kindes® hat zwar die Vorgaben des BVerfG vollumfanglich umge-
setzt. Damit ist der Gesetzgeber seiner Verpflichtung nachgekommen, eine verfassungskonforme
Regelung zu schaffen, hat es aber letztlich versaumt, eine rechtspolitisch ,konsequente und kraft-
volle Losung“'®® zu schaffen. Insbesondere privilegiert die in § 1600 Abs. 4 S. 2 BGB geregelte
Vermutung den Vater, der mit der Mutter verheiratet ist, da allein der Status der Ehelichkeit dazu
fuhrt, dass vom Bestehen einer sozial-familiare Beziehung zwischen Mann und Kind ausgegangen
wird. Dabei werden nicht nur rechtliche Vater im Sinne von § 1592 Nr. 2 und Nr. 3 BGB benachtei-
ligt, sondern auch verkannt, dass zum einen das Bestehen einer sozialen Beziehung auch ohne

Zusammenleben mdglich ist und zum anderen wird bei einem verheirateten Vater ,prima facie auf

159 Dethloff, Famiienrecht, § 10, Rn. 55.

160 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 578.

81 Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 42.

162 Schulte-Bunert/Weinreich/Schwonberg, FamFG, § 182, Rn. 9.
163 Arnold, JR 2015 (5), 235 (237).

64 BVerfG -1 BvR 1493/96, 1724/01- FamRZ 2003, 816 (821).
165 Staudinger/Rauscher, BGB, § 1600, Rn. 15.
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das Vorliegen einer solchen, tatsdchlichen Beziehung verzichtet.'®® Diese Bevorzugung des mit der
Mutter verheirateten Vaters bewirkt trotz der grundsatzlichen Widerlegbarkeit der Vermutung eine
deutliche Schlechterstellung des anfechtenden biologischen Vaters, da er auch in diesen Fallen das
Nichtbestehen einer sozial-familiaren Beziehung beweisen muss. Als Antragsteller ist er beweisbe-
lastet und tragt die Feststellungslast, ob das Fehlen einer sozial-familiaren Beziehung im Sine von §
1600 Abs. 4 BGB zutrifft oder nicht.'®” Im Falle eines ,non liquet* geht der fehlende Nachweis zu

seinen Lasten.68

DarUber hinaus wird der leibliche, nicht rechtliche Vater in seinen Rechten beschnitten, als weder er
noch das minderjahrige Kind zwischen Mutter und Ehemann verabredete ,Verdeckungsstrate-
gien“'®® durchbrechen kénnen. Ferner lasst die aktuelle Rechtslage wenig Spielraum. Weder, was
die einzelfallbezogene, ausgewogene Bericksichtigung der Interessen der Beteiligten, noch, was
eine Beurteilung des Kindeswohls betrifft."”® Zudem muss hier die Frage gestellt werden, ob dies

,den gelebten familidaren Zusammenschlissen in der Gesellschaft noch gerecht wird.""”

Der Forderung nach einem Anfechtungsrecht in Form einer ,Generalklausel ohne Vermutungen®,'”
die den Schutz der sozialen Familien bereits im Rahmen des Anfechtungsrechts mit dem Interesse
des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters abwagen wiirde,'” stellt einen unterstitzungswiirdigen An-
satz dar, um aktuelle Entwicklungen in der Rechtsprechung und in der Gesellschaft in kiinftige Ent-
scheidungen mit einbeziehen zu kdénnen. Auf diese Weise kénnte der fortschreitende Wandel, den
das Familienbild seit einigen Jahrzehnten in der Gesellschaft und innerhalb der Rechtsordnung
durchlauft' und die Anforderungen an die rechtliche Ausgestaltung der Familie im Rechtssinne

miteinander verbunden werden.

lll. Abstammungsklarungsverfahren, § 1598a BGB

1. Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung

Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung ist nach Ansicht des BVerfG ein héchstpersonli-
ches Recht, das aus dem in Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleisteten Recht auf freie Entfaltung der Per-
sonlichkeit und der in Art. 1 Abs. 1 GG garantierten Menschenwiirde hervorgeht.'” Die Abstam-

mung nehme ,im Bewusstsein des Einzelnen eine Schlisselstellung fir seine Individualitatsfindung

166 Staudinger/Rauscher, BGB, § 1600, RN. 15.

67 BGH -XII ZR 164/04- FamRZ 2007, 538 (540), MiiKo/Wellenhofer, BGB, §1600, Rn. 8.
168 Soergel/Schmidt-Recla, BGB § 1600, Rn. 28; MUKo/Wellenhofer, BGB, § 1600, Rn. 8.
169 Staudinger/Rauscher, BGB, § 1600, Rn. 15.

170 MiKo/Wellenhofer, BGB, § 1600, Rn. 6.

" Dieckmann, Rechtliche Stellung des ledigl. biolog. Vaters, S. 265.

172 Staudinger/Rauscher, BGB, § 1600, Rn. 16.

173 Staudinger/Rauscher, BGB, § 1600, Rn. 16.

74 Hahnchen, JZ 14/2015, 708 (713).

75 BVerfG -1 BvL 17/87- FamRZ 1989, 255 (257); Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 50.
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wie fir sein Selbstverstandnis und sein familidres Verhaltnis zu anderen ein.“'”® Das Recht auf
Kenntnis der eigenen Abstammung schitzt aber nicht nur die Rechte des Kindes, das erfahren
mdchte, von wem es genetisch abstammt, sondern raumt auch spiegelbildlich dem Mann das Recht

ein, zu erfahren, ob ein Kind von ihm abstammt."””

a. Vaterschaftstests

Seit dem Jahr 2003 ist es mdglich, eine Vaterschaft mit Hilfe von Laboruntersuchungen zweifelsfrei
nachzuweisen oder auszuschlieBen.'”® Durch private Anbieter von sogenannten Vaterschaftstests
konnte in der weiteren Entwicklung die Vaterschaft nicht mehr nur im Rahmen der gesetzlich beste-
henden Moglichkeit der Vaterschaftsanfechtung und damit ,erstmals au3erhalb von Gerichtssalen®
Uberprift werden.'”® Mit Hilfe der privaten Vaterschaftstests konnten Manner von diesem Zeitpunkt
an die Abstammungsverhaltnisse ermitteln, ohne damit zugleich eine bestehende rechtliche Vater-
schaft gemal § 1592 BGB entfallen zu lassen. Schwierigkeiten ergaben sich jedoch in den Fallen,
in denen die Mutter zur Frage nach dem Kindsvater schwieg oder die Mitwirkung am Test versag-
te.’® Holte der Vater infolgedessen ein heimliches Gutachten zur Vaterschaft ein, konnte dies in
einem spateren Verfahren nicht verwertet werden. Die Frage nach den rechtlichen Folgen eines
privaten Vaterschaftsgutachtens, das ohne Kenntnis des Kindes eingeholt worden war und nach
dessen Verwertbarkeit hatte das BVerfG zu entscheiden.'®' Da die bisherige Praxis der ,unbemerk-
ten“ Gutachten zu einer unbefriedigenden Situation fir alle Beteiligten fihrte, anderte das BVerfG
mit seiner Rechtsprechung die Rechtslage und bereitete damit den Weg fir die Einflihrung des Ab-

stammungsklarungsverfahrens.

b. Beweisverwertungsverbot von heimlichen Vaterschaftstests

Die der Entscheidung zugrundeliegende Verfassungsbeschwerde richtete sich gegen die Recht-
sprechung des BGH, der zuvor entschieden hatte, dass heimlich eingeholte Vaterschaftstests das
Personlichkeitsrecht des Kindes in Form des informationellen Selbstbestimmungsrechts aus Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG und das Uber das Elternrecht geschiitzte Sorgerecht der
Mutter aus Art. 6 Abs. 2 GG verletzten.'® Auf diese Art und Weise erlangte Vaterschaftsanalysen
sah der BGH als rechtswidrig an - mit der Folge, dass diese in Verfahren Uber die Vaterschafts-

anfechtung gegen den Willen des Kindes oder seines gesetzlichen Vertreters nicht verwertbar sei-

76 BVerfG -1 BVR 421/05- FamRZ 2007, 441 (442).

77 BVerfG -1 BvR 421/05- FamRZ 2007, 441 (442).

78 Dieckmann, Rechtliche Stellung des ledigl. biolog. Vaters, S. 197.

7% Dieckmann, Rechtliche Stellung des ledigl. biolog. Vaters, S. 198; Staudinger/Rauscher,
BGB,Einl. §1589 ff. Rn. 141.

80 Wellenhofer, Familienrecht, § 31, Rn. 58.

181 BVerfG -1 BVR 421/05- FamRZ 2007, 441 (442).

182 BGH -XII ZR 227/03- FamRZ 2005, 340 (342).
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en.'® Das BVerfG bestatigte das Verwertungsverbot aufgrund der Verletzung des Rechts auf infor-
mationelle Selbstbestimmung des Kindes, bewertete aber gleichzeitig die Méglichkeiten eines Man-
nes, sein ihm durch Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG zustehendes Recht zur
Klarung der Abstammung eines ihm rechtlich zugeordneten Kindes zu realisieren, als unzu-
reichend.'* Es forderte den Gesetzgeber auf, ein Verfahren zu schaffen, durch das geklart werden
kénne, ob ein Kind tatsachlich von seinem rechtlichen Vater abstammte, ohne dass gleichzeitig die
Vaterschaft angefochten werden misse.' Das Recht auf Kenntnis der Abstammung misse reali-
siert werden kénnen, ohne dabei grundsatzlich den Status des Kindes gefahrden zu miissen.'® Das
bis dahin zur Abstammungsklarung einzig zur Verfugung stehende Anfechtungsverfahren geman
§§ 1600 ff. BGB erfulle diese Voraussetzungen nicht. Das Verfahren diene nicht nur dem Ziel, das
Recht auf Kenntnis der Abstammung verwirklichen zu kénnen, sondern gleichzeitig auch dazu, dem
aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG folgenden Gebot, méglichst eine Ubereinstimmung zwischen biologischer

und rechtlicher Vaterschaft zu erhalten.®”

2. Abstammungsklarung gemaR § 1598a BGB

Die Entscheidung des BVerfG vom 13.02.2007 kann folglich als ,Regelungsausloser'® fiir die Ein-
fuhrung der am 26.03.2008 in Kraft getretenen Vorschrift § 1598a BGB bezeichnet werden. Eine
Vaterschaftsklarung im Rahmen der gesetzlichen vorgesehenen Abstammungsklarung gemal §
1598a BGB hat weder status- noch sonstige familienrechtliche Konsequenzen,'® da sie isoliert er-
folgt.’®® Dadurch wurde eine legale Mdglichkeit geschaffen, die Vaterschaft klaren zu lassen und die

Verwertbarkeit der so eingeholten Abstammungsgutachten sicherzustellen.™"

a. Zur Klarung Berechtigte und Verpflichtete

Das Verfahren zur Klarung der Abstammung ist darauf gerichtet, zu Uberprifen, ob der rechtlichen
Verwandtschaft eine genetische Abstammung zugrunde liegt. Obwohl die Klarung der Mutterschaft
bei der Schaffung der Regelung nicht im Vordergrund stand, soll sie vom Wortlaut des § 1598a
BGB mitumfasst sein.’® Anspruchsberechtigt sind Vater, Mutter und Kind, die ein rechtliches Ver-
wandtschaftsverhaltnis verbindet — leiblichen Vatern steht ein Anspruch aus § 1598a BGB nicht

zu." Der Ausschluss des leiblichen Vaters wurde im Gesetzgebungsverfahren damit begriindet,

183 BGH -XII ZR 227/03- FamRZ 2005, 340 (342); Staudinger/Peschel-Gutzeit, BGB, Vorb. § 1626 ff., Rn. 36.

84 Dethloff, Familienrecht, § 10, Rn. 66; BVerfG -1 BvR 421/05- FamRZ 2007, 441 (442).

85 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 598.

86 BVerfG -1 BVR 421/05- FamRZ, 2007, 441 (441).

87 BVerfG -1 BvR 1493/96, 1724/01-FamRZ 2003, 816 (820); -1 BvR 421/05-2007, 441 (445).

88 Griin, Vaterschaftsfeststellung/-anfechtung, S. 203, Rn. 342.

189 Palandt/Brudermiiller, BGB, § 1598a, Rn. 7.

190 Heiderhoff, FamRZ 2010, 8 (8).

191 Pr{itting/Wegen/Weinreich/Friederici, BGB, § 1598a, Rn. 3.

192 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 603; Palandt/Diederichsen, § 1598a Rn. 6; Wellenhofer,
Familienrecht, § 31, Rn. 59; Dethloff, Familienrecht, § 10, Rn. 68.

193 BT-Drs. 16/6561, S. 10.
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dass ein biologischer Vater nur dann Anspruchsberechtigter zur Klarung seiner Abstammung sein
solle, wenn er auch Verantwortung fir das Kind tbernehmen wolle. Daher sei es ihm zumutbar, das
Anfechtungsverfahren anstrengen zu muissen.'®* Verfassungsrechtlichen Bedenken gegen die feh-
lende Berechtigung des leiblichen Vaters wird entgegen gehalten, dass das Interesse des leiblichen
Vaters an einer Abstammungsklarung ohne Ubernahme entsprechender Elternpflichten nicht
schutzwiirdiger sei als der Schutz der sozialen Familie vor Eingriffen Dritter.'® Der Gesetzgeber
wollte mit dem Ausschluss des rein biologischen Vaters aus dem Kreis der Klarungsberechtigten
verhindern, dass ein mutmallicher oder vermeintlicher Vater lediglich aufgrund seines Interesses

Zweifel in eine Familie bringen kénne.%

Das BVerfG hatte gegen den Ausschluss des genetischen Vaters keine verfassungsrechtlichen
Bedenken. Das Interesse des leiblichen Vaters, die Rechtsstellung des Vaters einnehmen zu kon-
nen, sei zwar durch Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geschltzt, fuhre jedoch nicht zu einem Anspruch, der
einem potenziell biologischen Vater eine vorrangig zu beachtende Vaterstellung vor dem rechtli-
chen Vater einraume.'®” Der EGMR hatte in einer Entscheidung zu beurteilen, ob die Beschrankung
der zur Abstammungsklarung Berechtigten auf die rechtlichen Eltern und das Kind, eine Ungleich-
behandlung im Sinne von Art. 14 EMRK darstelle.'®® Der EGMR stellte fest, dass es mit der EMRK
vereinbar sei, wenn ein Staat — innerhalb des im zustehenden Ermessensspielraumes — der beste-
henden familiaren Beziehung eines Kindes mit seinen ,rechtmafigen Eltern“ Vorrang vor der Be-
ziehung zu einem potenziellen Vater einrdume.'®® Das Kind hat ebenfalls keinen Anspruch auf Kla-
rung der Abstammung gegen seinen tatsachlichen leiblichen Vater,?® sondern kann sich lediglich
durch einen Anspruch gegen den rechtlichen Vater ein mdgliches Nichtbestehen einer genetischen

Vaterschaft bestéatigen lassen.

b. Verfahren

Ein Abstammungsgutachten wird vom Anspruchsberechtigten selbstandig und auf eigene Rech-
nung in Auftrag gegeben.?’" Der Anspruch richtet sich auf die Einwilligung in eine genetische Ab-
stammungsuntersuchung, § 1598a Abs. 1 S. 1, 1. Alt. BGB, und die Duldung einer Entnahme einer
fur die Untersuchung geeigneten genetischen Probe, § 1598a Abs. 1 S. 1, 2. Alt. BGB, nach aner-
kannten Grundsatzen der Wissenschaft, § 1598a Abs. 1 S. 2 BGB.

194 BT-Drs. 16/6561, S. 10

195 Griin, Vaterschaftsfestellung/-anfechtung, S. 205. Rn. 344.

196 BT-Drs. 16/6561, S. 12.

197 BVerfG -1 BvR 1548/03- FamRZ 2008, 2257 (2258); jurisPK-BGB/Nickel, FamR, § 1598a, Rn.7.

198 EGMR, Urteil vom 22. Marz 2012 — 23338/09- 15/16, Rn. 89 juris (Stand: 02.10.2015).

199 EGMR, Urteil vom 22. Marz 2012 — 23338/09- 10/16, Rn. 92 juris (Stand: 02.10.2015)

200 Palandt/Brudermiiller, BGB, § 1598a, Rn. 6.

201 Djeckmann, Rechtliche Stellung des lediglich biologischen Vaters, S. 200;
Palandt/Brudermdiller, BGB, § 1598a, Rn. 14.
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Gegenstand des Antrags ist nicht die Abstammungsklarung selbst, sondern nur die Verpflichtung
auf Einwilligung und Duldung.?°? Wird die Einwilligung nicht erteilt und eine Duldung zur Probeent-
nahme abgelehnt, kann das Familiengericht gemaf § 1598a Abs. 2 BGB auf Antrag die nicht erteil-
te Einwilligung ersetzen und die Probeentnahme anordnen. Bei der Antragstellung des minderjahri-
gen Kindes ist zu berticksichtigen, dass Vater und Mutter gemaR § 1629 Abs. 2a BGB von der ge-
setzlichen Vertretung ihres Kindes im Abstammungsklarungsverfahren nach § 1598a BGB ausge-
schlossen sind und ein Erganzungspfleger den Antrag stellen muss.?®® Die Duldung zur Probeent-
nahme kann gemaf § 96a FamFG erzwungen werden. In Ausnahmefallen kann im Anwendungsbe-
reich der Kindesschutzklausel von § 1598a Abs. 3 BGB das Verfahren ausgesetzt werden, wenn
und solange die Klarung der leiblichen Abstammung eine erhebliche Beeintrachtigung des Wohls

des minderjahrigen Kindes begriinden wirde.?*

c. Wirkung und Ergebnis

Das Abstammungsklarungsverfahren nach § 1598a BGB hemmt die Frist im Anfechtungsverfahren
gemal § 1600d Abs. 5 BGB in Verbindung mit § 204 Abs. 2 BGB. Das Ergebnis des Gutachtens
fuhrt nicht zu einem familiengerichtlichen Statusbeschluss,?*® jedoch kénnen sich rechtliche Konse-
quenzen daraus ergeben, wenn das eingeholte Gutachten in einem spateren Verfahren zur Anfech-
tung der Vaterschaft gemaR §§ 1600 ff. verwendet wird.2°® GemaR § 1598a Abs. 4 BGB sind Mitwir-
kungsverpflichtete berechtigt, vom Klarungsberechtigten Einsicht in das Gutachten oder Aushandi-

gung des Gutachtens oder eine Abschrift zu verlangen.?’

3. Fazit

Die Schaffung einer Vorschrift, die eine Klarung der genetischen Abstammung ermoglicht, ohne
gleichzeitig soziale und rechtliche Beziehungen zerstéren zu missen, 2% ist grundsétzlich begri-
Renswert. Insbesondere vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung von §
1598a BGB der gelebten Verantwortung eine Vorrangstellung gegenilber einer eindeutigen geneti-
schen Zuordnung eingeraumt hat.?®® Insgesamt muss die Reform aber als unvollstéandig bezeichnet
werden, da sie nicht weiterhilft, wenn eine ,wirkliche Abstammung* festgestellt werden soll.?'® Denn
zum einen kann weder das Kind, wenn es sich bei seinem rechtlichen Vater nicht auch um seinen

leiblichen Vater handelt, nicht isoliert kldren lassen, wer sein tatséchlicher Vater ist.2'' Noch kann

202 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 602.

203 Palandt/Brudermdiller, BGB, § 1598a, Rn. 10.

204 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Schilling/ Gutzeit, Familienrecht, § 1598a, Rn. 14 f.
205 Pr{itting/Wegen/Weinreich/Friederici, BGB, § 1598a, Rn. 4.

208 Dethloff, Familienrecht § 10 Rn. 67.

207 Juris-PK/Nickel, Familienrecht, § 1598a Rn. 9.

208 Dethloff, Familienrecht, § 10, Rn. 66.

209 Hahnchen, JZ 14/2015, 708 (712).

210 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 605.

211 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 605.
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zum anderen nachvollzogen werden, warum der biologische Vater nicht zur Klarung berechtigt ist.
Um den grundrechtlichen Schutz des leiblichen Vaters auf Kenntnis, ob ein Kind von ihm genetisch
abstammt, zu gewahrleisten, kdnnte eine Anspruchsberechtigung unter erweiterten Voraussetzun-
gen eine geeignete Mallnahme darstellen, um ihn nicht ganzlich davon auszuschlieRen. Hierbei
musste aber zwingend sichergestellt werden, dass der Schutz der sozial-familiaren Beziehungen

der rechtlichen Familie nicht durch Eingriffe Dritter gefahrdet wiirde.?'?

Zudem fuhrt der Ausschluss auch dazu, dass leibliche Vater weiter die Klarung der Abstammung
des Kindes Uber den heimlichen Test suchen werden.?'® Die Mdglichkeit, das Ergebnis des Gutach-
tens der Abstammungsklarung auch fir eine spatere Vaterschaftsanfechtung nutzen zu kénnen,
erscheint problematisch. Ziel der Neuregelung von § 1598a BGB war es ja gerade, eine isolierte
Abstammungsfeststellungsklage zu ermdéglichen, um das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung verwirklichen zu konnen, ohne dadurch den familienrechtlichen Status zu beriihren.?'* Zu
Recht wird daher argumentiert, dass derjenige, der die Klarung der Abstammungsverhaltnisse er-
zwinge, darauf verwiesen werden misse, dass ihm eben lediglich die Befriedigung seines Rechts
auf Kenntnis der eigenen Abstammung zustehe und daraus keine statusrechtlichen Vorteile gezo-

gen werden diirften. 'S

Zu beachten ist in diesem Zusammenhang auch die derzeit beim BVerfG anhangige Verfassungs-
beschwerde?'®, die zum einen die VerfassungsmaRigkeit des Ausschlusses der leiblichen Vater
vom Abstammungsklarungsverfahren und zum anderen die damit einhergehende Unkenntnis der
eigenen Abstammung hinterfragt.?'” In dem BVerfG vorliegenden Fall wendet sich eine Tochter
gegen die Ausgestaltung des Abstammungsklarungsverfahrens in seiner derzeit glltigen Form und
mdchte erreichen, dass ihr potenzieller leibliche Vater zur Duldung der kérperlichen Untersuchung
verpflichtet wird. Das in der Vorinstanz mit der Sache befasste OLG sah in der Nicht-Einbeziehung
eines potenziellen leiblichen Vaters in den Kreis der Anspruchsverpflichteten nach § 1598a BGB
weder eine Verletzung des Gleichheitsgrundrechts aus Art. 3 Abs. 1 GG, noch die Verletzung einer
staatlichen Sorgfaltspflicht.?'® Die noch ausstehende Entscheidung des BVerfG wird zeigen, ob und

wenn ja, in welcher Form der Gesetzgeber bei der Vorschrift des § 1598a BGB nachbessern muss.

212 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Schilling/ Gutzeit, Familienrecht, § 1598a, Rn. 6.

213 Wellenhofer, Familienrecht, § 32, Rn. 61.

214 Frank/Helms, FamRZ 2007, 1277 (1281).

215 Frank/Helms, FamRZ 2007, 1277 (1281).

216 1 BvR 3309/13 (anhangig)

217Pressemitteilung Nr. 76/2015 vom 27. Oktober 2015 des BVerfG:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/DE/2015/bvg15-076.html
218 OLG Hamm, 12 UF 121/13, 23.10.2013; (Stand: 19.01.2016):
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs’/hamm/j2013/12 UF 121 13 Beschluss 20131023.html
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IV. Sorgerecht, §§ 1626 ff. BGB

1. Entstehung des gemeinsamen Sorgerechts

a. Verheiratete Eltern, § 1626 BGB

Die elterliche Sorge ist in § 1626 Abs. 1 S. 1 BGB legaldefiniert und beinhaltet die Pflicht und das

Recht der Eltern, fir das minderjahrige Kind zu sorgen.

b. Nicht miteinander verheiratete Eltern, § 1626a BGB

Nicht miteinander verheirateten Eltern steht die elterliche Sorge in den Fallen von § 1626a Abs. 1
Nr. 1-3 BGB gemeinsam zu: wenn sie erklaren, dass sie die Sorge gemeinsam ibernehmen wollen,
wenn sie einander heiraten oder soweit ihnen das Familiengericht die elterliche Sorge gemeinsam
Ubertragt. Andernfalls hat die Mutter gemaR § 1626a Abs. 3 BGB die Alleinsorge. Im Falle einer
Heirat erhalten die Eltern gemaR § 1626a Abs. 1 Nr. 2 BGB automatisch die elterliche Sorge, wenn
die Elternschaft gemal §§ 1591 ff. BGB feststeht.?'® Fir die Entstehung der gemeinsamen Sorge
ex lege kommt es im Ubrigen nicht darauf an, in welcher Reihenfolge bspw. eine Anerkennung ge-
maR § 1592 Nr. 2 BGB und eine spatere Heirat erfolgen.??® Sie wurde auch in dem Fall bejaht, in
dem ein Vater zuerst die Mutter heiratete und dann die Vaterschaft anerkannte.??! Uberdies ist ein
Zusammenleben der Eltern zur Abgabe der Sorgeerklarung oder eines Antrages auf Ubertragung

der elterlichen Sorge nicht erforderlich.???

2. Sorgerechtsreform, § 1626a BGB

Mit der Sorgerechtsreform erhielten Vater nichtehelich geborener Kinder erstmals die Moéglichkeit,
auch gegen den Willen der Mutter sorgeberechtigt werden zu kdénnen. Die Reform war rechtspoli-
tisch sehr umstritten und soll aufgrund ihrer Auswirkungen auf die Rechtsstellung nichtehelicher

Vatern vertieft dargestellt werden.

a. Hintergrund

Erst mit der Kindschaftsrechtsreform im Jahr 1998 erhielten nichteheliche Eltern die Mdglichkeit
durch Abgabe einer gemeinsamen Sorgeerklarung das Sorgerecht gemeinsam auszutiben.??® Wei-
gerte sich die Mutter, war jedoch keine gerichtliche Uberpriifung vorgesehen.??* Dieses ,Veto-
Recht” der Mutter und die vom Willen der Mutter abhangige vaterliche Beteiligung an der elterlichen
Sorge galt als eine unverhaltnismaRige Zurlckstellung des Elternrechts des Vaters und galt verfas-

sungsrechtlich als auBerst bedenklich.?

219 BGH -XII ZB 407/10- NJW 2011, 2360 (2360).

220 OLG Celle -10 WF 42/14-, 15.08.2014, juris (Stand: 20.01.2016).

221 Wanitzek, FamRZ 2015, 617 (620); OLG Celle, 15.08.2014, juris (Stand: 20.01.2016).
222 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 27. Rn. 9.

223 Djeckmann, Rechtliche Stellung des ledigl. biolog. Vaters, S. 156.

224 Schwab, Familienrecht, § 54, Rn. 636.

225 MuKo/Huber, BGB, § 1626a, Rn. 3; BVerfG -1BvR 420/09 - FamRZ 2010, 1403 (1407).
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b. Verfassungsrechtliche Uberpriifung des Sorgerechts

Mit Beschluss vom 21.07.2010 stellte das BVerfG fest, dass die bis dahin geltenden Regelungen
zum Sorgerecht fir nicht miteinander verheiratete Eltern nicht mit den Grundrechten aus Art. 6 Abs.
2 GG vereinbar waren.??8 In seiner Begriindung filhrte das BVerfG aus, dass es verfassungsrecht-
lich grundsatzlich nicht zu beanstanden sei, wenn die elterliche Sorge fir ein nichtehelich gebore-
nes Kind zunachst der Mutter allein Ubertragen und beiden Eltern die Mdglichkeit eingeraumt wer-
de, gemeinsam die Sorge fur ihr Kind zu tragen. Allerdings sei es nicht hinnehmbar, dass der Vater
regelmafig von der Sorgetragung ausgeschlossen sei, wenn die Mutter ihre Zustimmung fir die
gemeinsame Sorge verweigere, ohne dass dem Vater eine Mdglichkeit zur gerichtlichen Uberpri-
fung eingeraumt werde. Nicht die mutterliche Zustimmung sei entscheidend, sondern das Kindes-
wohl miisse ausschlaggebend sein.??” Damit war das BVerfG der Entscheidung des EGMR im Falle
Zaunegger./.Deutschland gefolgt,??® worin dieser die deutschen Vorschriften fiir nicht vereinbar mit
der EMRK erklart und seine Begriindung vor allem auf VerstéRe gegen das Diskriminierungsverbot
gemal Art. 14 EMRK in Verbindung mit Art. 8 EMRK, dem Recht auf Achtung des Familienlebens,

gestltzt hatte.??°

Das BVerfG kam ferner zu dem Schluss, dass die bis dato geltende Vorschrift auf einer Fehlan-
nahme beruhe. Der Gesetzgeber war davon ausgegangen, dass die Mutter die Zustimmung zur
Auslibung des gemeinsamen Sorgerechts nur dann verweigere, wenn dabei das Kindeswohl ge-

fahrdet werde. Dies konnte durch statistische Daten widerlegt werden.?*

c. Die Ubergangsregelung des BVerfG

In der Zeit zwischen der Entscheidung des BVerfG vom 21.07.2010 und dem Inkrafttreten des Ge-
setzes am 19.05.2013 ordnete das BVerfG eine Ubergangsregelung an, die eine fortdauernde
Grundrechtsbeeintrachtigung nichtehelicher Vater und die Unvereinbarkeit der bis dahin geltenden
Regelung mit der EMRK beseitigen sollte.?®' Das sogenannte ,Antragsmodell“ sah die gerichtliche
Ubertragung des gemeinsamen Sorgerechts auch ohne Elternkonsens vor®? und beinhaltete, dass
das Familiengericht den Eltern auf Antrag eines Elternteils die elterliche Sorge oder einen Teil der
elterlichen Sorge gemeinsam Ubertragen sollte, wenn zu erwarten sei, dass dies dem Kindeswohl
entspreche. Wenn keine gemeinsame elterliche Sorge in Betracht komme, kénne die elterliche Sor-

ge ganz oder zum Teil auf Antrag dem Vater Ubertragen werden, wenn zu erwarten sei, dass dies

226 BVerfG -1BvR 420/09 -FamRZ 2010, 1403 (1403)

227 BVerfG -1BvR 420/09-FamRZ 2010, 1403 (1405).

228 EGMR -22028/04- FamRZ 2010, 103 ff. (Zaunegger ./. Deutschland)

229 EGMR -22028/04- FamRZ 2010, 103 (103).(Zaunegger ./. Deutschland)
230 BVerfG -1BvR 420/09- FamRZ 2010, 1403 (1405).

231 BVerfG -1BvR 420/09- FamRZ 2010, 1403 (1410).

232 Staudinger/Coester, BGB, § 1626a Rn. 3.
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dem Kindeswohl am besten entspricht.?>®> Wegen der Ubergangsregelung wurde von einer Fristset-

zung fur den Gesetzgeber abgesehen.?3

d. Die Reform der elterlichen Sorge durch das SorgeRG

Zentraler Regelungsinhalt des Gesetzentwurfs war die Neuregelung der gemeinsamen elterlichen
Sorge gemal § 1626a BGB, wonach das Familiengericht auf Antrag eines Elternteils die elterliche
Sorge oder einen Teil der elterlichen Sorge beiden Eltern gemeinsam Ubertragen sollte, wenn die
Ubertragung dem Kindeswohl nicht widerspricht. Damit folgte der Gesetzgeber einem Grundgedan-
ken; ,dass mdglichst eine gemeinsame Sorgetragung erfolgen soll, wo es dem Kindeswohl nicht
widerspricht“, der auch unter dem Schlagwort ,negative Kindeswohlpriifung“ bekannt wurde.?** Die
verfahrensrechtliche Umsetzung der familiengerichtlichen Ubertragung geman §§ 1626a Abs. 1 Nr.
3, Abs. 2 BGB dieser nunmehr dritten Moglichkeit zur Erlangung der gemeinsamen elterlichen Sor-

ge, istin § 155a FamFG geregelt:

(1) Das Gericht stellt dem anderen Elternteil den Antrag auf Ubertragung der gemeinsamen elterli-
chen Sorge zu (§ 155a Abs. 2 S. 2, 1. HS. FamFG).

(2) Es setzt dabei eine Frist zur Stellungnahme, die fur die Mutter friihestens sechs Wochen nach
der Geburt endet (§ 155a Abs. 2 S. 2, 2. HS. FamFG).

(3) Das Gericht soll (in der Regel) im schriftlichen Verfahren ohne Anhérung des Jugendamtes und
ohne persoénliche Anhérung der Eltern entscheiden

(§ 155a Abs. 3 S. 1 FamFG).

(4) Das Gericht teilt dem zustandigen Jugendamt die Entscheidung mit (§ 155a Abs. 3 S. 3 Fa-
mFG).2%

Diese Verfahrensausgestaltung schrankt den Amtsermittlungsgrundsatz gemaR § 26 FamFG ein
und stellt fiir die Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge auf den Vortrag der Beteiligten
sowie unter Berlcksichtigung der dem Gericht sonst bekannt gewordenen Tatsachen ab.?*” Wird
kein Antrag auf Ubertragung der elterlichen Sorge gestellt, bleibt die Mutter allein sorgeberechtigt.

Eine originare Alleinsorge des Vaters ist jedoch nicht vorgesehen.?®

233 Staudinger/Coester, BGB, § 1626a Rn. 3.

234 BVerfG -1BvR 420/09- FamRZ 2010, 1403 (1410).

235 BT-Drs. 17/11048, S. 17.

236 Miinder/Ernst/Behlert, Familienrecht, S. 192.

237 | ack, FamRZ 2014, 1337 (1339); BT-Drs. 17/11048, S. 17.
238 Grziwotz, Nichteheliche Lebensgemeinschaft, § 27, Rn. 10.
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e. Gesetzgebungsverfahren

Den Prifmalstab der gerichtlichen Entscheidung nicht mehr von der positiven Feststellung des
Kindeswohls abhangig machen zu wollen, stellte eine familienrechtliche Kehrtwende dar und flihrte
zu kontroversen Einschatzungen und Diskussionen. Auf der einen Seite wurden die Reforminhalte
abgelehnt,?*® auf der anderen Seite wurde die Neuregelung zwar beflrwortet, jedoch meist mit der
Einschrankung, dass der Gesetzgeber das gemeinsame Sorgerecht nicht zeitgleich mit der Aner-
kennung der Vaterschaft kraft Gesetzes entstehen lassen habe.?*® Auch die Einflihrung des verein-
fachten Verfahrens und die damit einhergehenden Einschrankungen zentraler Grundsatze des
kindschaftsrechtlichen Verfahrens, wie bspw. die Amtsermittlungspflicht, standen im Fokus der Kri-
tik.24" Die Regelung habe in Teilen eher den Charakter einer gerichtlichen Registrierung,?*?> weise
Elemente einer ansonsten in Kindschaftssachen unzuldssigen Saumnisentscheidung auf?*®* und
habe somit einen verfahrensrechtlichen Sonderstatus im Kindschaftsrecht.?** Die Neuregelungen
wurden als ,nicht optimal“?*> und ,systemfremd“,?*® das neue Leitbild als ,ideologisch*?*’, ,kontra-
produktiv*?*® oder ,ungeeignet“®*® bezeichnet. Die wahrend des Gesetzgebungsverfahrens geaufer-
ten Bedenken flhrten dazu, dass die urspriingliche Formulierung, die zwingend eine Entscheidung

im vereinfachten Verfahren vorsah, in eine Soll-Vorschrift gedndert wurde.?°

Bemerkenswert war, dass sich sowohl Kritiker als auch Beflrworter der Reform darlber einig wa-
ren, dass die Umsetzung des Gesetzesvorhabens bedenklich sei. Insbesondere betraf dies die
Amtsermittlung, das schriftliche Verfahren, das Schweigen der Mutter als Zustimmung zum An-
trag®’, die Fristsetzung zum Widerspruch der Mutter oder der Verzicht auf die Anhorung der Betei-
ligten sowie den nicht vorgesehenen Verfahrensbeistand.?%? Ein weiterer kritischer Aspekt betraf die
Perspektive, aus der die gesetzliche Neuregelung formuliert wurde. Die Erwachsenenperspektive
raume allein dem bisher nicht sorgeberechtigten Elternteil ein, Rechte geltend zu machen - eine
spiegelbildliche Mdglichkeit seitens des Kindes, das Recht auf gemeinsame elterliche Sorge einzu-
fordern, wenn ein Elternteil diese ablehne, gebe es hingegen ,vielleicht typischerweise“ nicht.?*3

Auch hatten es nun gerade die nicht an Zugestandnissen interessierten Vater einfacher als bis-

239 Paritatischer Gesamtverband, StN SorgeR, S. 11; VAMV e.V., StN SorgeR, S. 10.

240 Sogenannte ,grofde Losung” —beflrwortet u.a.: Willutzki, StN SorgeR, S. 3; DAV, StN S.4.
241 Priitting/Helms/Hammer, § 155a, Rn. 2.

242 Coester, FamRZ 2012, 1337, 1342.

243 Holldorf ZKJ, 2012, 475, 477.

244 Pritting/Helms/Hammer, FamFG, § 155a, Rn. 1.

245 Hahnchen, JZ 14/2015, (708) 711.

246 Keuter, FamRZ 2012, 825 (826).

247 VVAMV e.V. StN SorgeR S. 9.

248 BAGLJA, StN SorgeR, S. 9.

249 Paritatischer Gesamtverband, StN SorgeR, S. 9.

250 BT-Drs. 17/12198, S. 4.

251 U.a. Deutscher Juristinnenbund, Pressemitteilung; http://www.djb.de/Kom/K2/pm12-30/
252 | ack, FamRZ 2014, 1337 (1347).

253 Miinder/Ernst/Behlert, Familienrecht, § 10, Rn. 23.
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her,?* da kompromissbereite und fiir eine gemeinsame Sorge besonders geeignete Vater gerichtli-
che Auseinandersetzungen im Interesse einer guten Beziehung zur Mutter und damit in einem kin-

deswonhlforderlichen Sinne eher vermeiden wirden.?%

f. Auswirkungen

Eine erste Auswertung der veréffentlichten Rechtsprechung durch Lack ein Jahr nach Inkrafttreten
der Neuregelung hat gezeigt, dass sich durch die Reform nichts an der Tatsache geandert hat, dass
Gerichte ihre Entscheidungen gemall § 1697a BGB unter Berticksichtigung des Kindeswohls, der
tatsachlichen Gegebenheiten, Mdglichkeiten und berechtigten Interessen der Beteiligten treffen.>®
Auch bleibe es nach der Neufassung dabei, dass die gemeinsame Auslibung eines Sorgerechts
eine tragfahige soziale Beziehung zwischen den Eltern voraussetze und ein MindestmaR an Uber-
einstimmung zwischen ihnen erfordere, die sich am Kindeswohl zu orientieren habe. Der Gesetzge-
ber sei selbst davon ausgegangen, dass es auch nach der Reform haufiger vorkommen kdénne,
dass Familiengerichte die gemeinsame Sorgerechtsausibung wegen fehlender Kooperationswillig-
keit oder -fahigkeit ablehnen mussten.?%” Damit scheint sich die Annahme des Gesetzgebers besta-
tigt zu haben, dass die gesetzliche Vermutung und eine Entscheidung im vereinfachten Verfahren
nur selten in Betracht kommen wiirden.?%® Hieran misse sich die Frage anschlielen, welche Griin-
de die Annahme des Gesetzgebers rechtfertigten, dass der Ausnahmefall die sachgerechte Lésung

darstelle und inwieweit dieser tatsachlich der Verfahrensbeschleunigung dienen kénne.?%°

3. Fazit

Die rechtliche Stellung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters bleibt auch im Rahmen der Neurege-
lung der elterlichen Sorge schwach und verbessert sich durch die Reform trotz entsprechend disku-
tierter Lésungsansatze nicht. Denn § 1626a BGB setzt das Feststehen der Elternschaft gemaR §
1591 ff. BGB voraus.?®® Eine Klarung der Vaterschaft gemal § 1598a Nr. 1 BGB ist nicht ausrei-
chend, da diese mit dem Sorgerecht eines rechtlichen Vaters kollidieren konnte.?®’ Das bedeutet,
ein leiblicher Vater, der nicht beabsichtigt, die Mutter zu heiraten, muss zuerst auch die rechtliche
Vaterschaft durch Anerkennung oder familiengerichtliche Feststellung erlangen, um einen Antrag
auf Ubertragung der gemeinsamen elterlichen Sorge stellen oder gemeinsam mit der Mutter geman
§ 1626 Abs. 1 Nr. 1 BGB eine Sorgeerklarung abgeben zu kénnen. Die notwendigen Schritte, um

das gemeinsame Sorgerecht erlangen oder beantragen zu kénnen, unterscheiden sich im Falle der

254 Hahnchen, JZ 14/2015, 708 (712).

255 Heiderhoff, JZ 2013, 82.

25 | ack, FamRZ 2014, 1337 (1345).

257 OLG Frankfurt- 6 UF 326/13- FamRZ 2014, 1120 (1121); BT-Drs. 17/11048, S. 17.
258 | ack, FamRZ 2014, 1337 (1346); BT-Drs. 17/11048, S. 17.

259 | ack, FamRZ 2014, 1337 (1346).

260 BGH - XII ZB 407/10- NJW 2011, 2360 (2360).

261 Palandt/G6tz, § 1626a BGB, Rn. 2.
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Abgabe von gemeinsamen Sorgeerklarungen kaum von denen unverheirateter rechtlicher Vater.
Die Anerkennung/Erklarung der Vaterschaft kann mit der Abgabe einer gemeinsamen Erklarung vor
dem Jugendamt erfolgen. Kann zwischen den Eltern kein Einvernehmen erzielt werden, muss in
einem ersten Schritt die rechtliche Vaterschaft geklart werden, bevor in einem zweiten Schritt der
Antrag auf Sorgerechtsiibertragung gemal § 155a FamFG beim Familiengericht gestellt werden

kann.

Der Ansicht, dass der rein leibliche Vater im Zuge dieser Neuregelung ein ,entsorgtes Elternteil”
bleibe, der dem Bild des ,familienfernen Lovers der Ehefrau“?®? entspreche und dieses Bild in der
Gesellschaft auch weiterhin Bestand habe,?®® muss widersprochen werden, da die Aussage in
zweierlei Hinsicht relativiert werden kann. Zum einen mussen Eltern zum Zeitpunkt der Abgabe der
Sorgeerklarungen nicht zusammenleben, sondern eine gemeinsame Sorge soll auch dann begrin-
det werden kénnen, wenn weder eine nichteheliche Lebensgemeinschaft besteht, noch geplant
ist.?®* Das Bestehen einer Familie oder einer familienahnlichen Lebenssituation ist gerade keine
Voraussetzung. Zum anderen ist es aus Griinden des Kindeswohls zumutbar, dass zuerst die recht-
liche Vaterschaft festgestellt wird, bevor die elterliche Sorge gemeinsam erklart oder beantragt wer-
den kann. Hinzu kommt die Tatsache, dass auch Eltern, die nicht miteinander verheiratet sind, ob-
wohl sie zusammenleben, keine Sorgeerklarungen abgeben.?®® Als Griinde kommen hierfir man-
gelndes Wissen Uber Sorgerechtsmdglichkeiten?® oder das fehlende Bedirfnis nach einer offiziel-
len Begriindung der gemeinsamen Sorge, wenn ohnehin samtliche Entscheidungen gemeinsam

getroffen werden, in Betracht.?®”

Die rechtliche Stellung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters wird auch nicht im Sinne einer erneu-
ten Schlechterstellung durch die Reform abgewertet. Vielmehr bestehen auch in diesem Zusam-
menhang dieselben grundsatzlichen rechtlichen Schwierigkeiten, wenn es neben dem leiblichen
Vater auch noch einen rechtlichen Vater gibt. Das Bild eines ,Storers des Familienfriedens® durfte
insofern nur dann zutreffen, wenn es bereits einen rechtlichen Vater gibt. Aufgrund der in Deutsch-
land geltenden Zuordnungsregeln, wer rechtlicher Vater eines Kindes ist, hatte auch die unter dem
Stichwort ,groRBe Losung“ diskutierte Reformiiberlegung das Sorgerecht ,automatisch“?®® mit dem
Feststellen der rechtlichen Vaterschaft entstehen zu lassen, keine tatsachliche Verbesserung fir

den leiblichen Vater bedeutet, wenn zum selben Zeitpunkt noch ein ,weiterer Vater im Rechtssinne

262 Dieckmann, Rechtliche Stellung des ledigl. biolog. Vaters, S. 230.
263 Dieckmann, Rechtliche Stellung des ledigl. biolog. Vaters, S. 230.
264 Schwab, Familienrecht § 54, Rn. 646.

265 Dethloff, Familienrecht, § 13, Rn. 28.

266 Dethloff, Familienrecht, § 13, Rn. 28.

267 BT-Drs. 16/10047, S. 14.

268 DAV, StN Sorgerecht, S. 4.
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existiert. Ist dies nicht der Fall, wiirde die rechtliche Stellung des leiblichen Vaters, nach der Vater-
schaftsanerkennung oder -feststellung unmittelbar beeinflusst werden, in dem er automatisch ein
.Mehr“ an Verantwortung erhalten wiirde. Das fihrt zu der Frage, ob dies nicht gleichzeitig auch zu
einem ,Mehr* an Verpflichtungen fir alle Vater fiilhren misste — und zwar unabhangig davon, ob sie

das Sorgerecht auch tatsachlich ausiiben wollen.

Es ist daher zu begrifien, dass die gerichtliche Praxis die positive Feststellung des Kindeswohls bei
Entscheidungen zum Sorgerecht nach wie vor zum Malstab gerichtlicher Entscheidungen macht
und die Neuregelung des § 1626a BGB in bislang nur sehr wenigen Fallen zur Entstehung der elter-
lichen Sorge im schriftlichen Verfahren gefuhrt hat. Folglich wird die Debatte, zu welchem Zeitpunkt
ein gemeinsames Sorgerecht bei unverheirateten Eltern entstehen sollte, wohl nicht in nachster

Zukunft wieder aufgegriffen werden.

V. Umgangs- und Auskunftsrecht, § 1686a BGB

Die Umgangsrechte bestimmen sich nach den §§ 1684 ff. BGB. Danach hat das Kind ein Recht auf
Umgang mit jedem Elternteil und jedes Elternteil ist zum Umgang berechtigt und verpflichtet (§ 1684
Abs. 1 BGB). Erfasst sind insoweit die rechtlichen Eltern im Sinne von §§ 1591, 1592 BGB.?%°
Groldeltern, Geschwister oder andere Bezugspersonen, zu denen eine sozial-familidre Beziehung
fUr langere Zeit“?’% besteht oder bestand, konnen auch Umgangsrechte geltend machen, wenn es
dem Kindeswohl entspricht, § 1685 Abs. 1, Abs. 2 BGB. Bezugspersonen kénnen Stiefeltern, Le-
bensgefahrten, Pflegepersonen sein. Auch der leibliche, nicht rechtliche Vater, zu dem eine sozial-
familiare Beziehung besteht,?’! zahlt zu den Bezugspersonen. Fiir diese Falle bejahte der BVerfG
ein mogliches Umgangsrecht.?’2 Dem leiblichen, nicht rechtlichen Vater, der keine sozial-familiare
Beziehung zu dem Kind hatte, stand hingegen bis zum 13.07.2013 kein Umgangsrecht zu.?’® Dies

anderte sich mit der Einfihrung des Gesetzes zur Starkung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters.

1. Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters, § 1686a BGB

§ 1686a BGB raumt dem leiblichen, nicht rechtlichen Vater unter bestimmten Voraussetzungen,
auch gegen den Willen der Mutter, ein Umgangsrecht mit seinem Kind und ein Auskunftsrecht tber
dessen personliche Verhaltnisse ein.?’* Die Einflihrung von § 1686a BGB erfolgte in Reaktion auf
die Rechtsprechung des EGMR in Sachen Anayo./.Deutschland®”® und Schneider./.Deutschland.?"®

269 Wellenhofer, Familienrecht, § 34, Rn. 16.

210 Miinder/Ernst/Behlert, Familienrecht, S. 256, Rn. 13.

211 Dethloff, Familienrecht, § 13, Rn. 98.

212 BVerfG -1 BvR1493/96 u.1724/01-FamRZ 2003, 816 (820).

273 Dethloff, Familienrecht, § 13, Rn. 99.

274 Peschel-Gutzeit, NJW 2013, 2465 (2465).

2715 EGMR- 20578/07, Anayo./.Deutschland, FamRZ 2011, 269-271
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Der EGMR entschied entgegen dem BVerfG?’’, dass Art. 8 EMRK ein Umgangs- und Auskunfts-
recht des leiblichen Vaters gewahrleiste, auch wenn er noch keine sozial-familiare Beziehung zu
seinem Kind aufbauen konnte.?”® Er bejahte einen nicht gerechtfertigten Eingriff in Art. 8 EMRK,
wenn ein leiblicher, nicht rechtlicher Vater, der sich um das Kind bemuht, vom Umgangsrecht aus-
geschlossen werde, ohne dass hierbei die Frage, ob dies dem Kindesinteresse entspricht oder
nicht, berlcksichtigt werde.?”® In Bezug auf das Erfordernis der sozial-familiaren Beziehung ent-
schied der EGMR, dass das deutsche Recht nicht danach unterscheide, aus welchem Grund eine
solche Beziehung bislang nicht hergestellt worden sei. Dies fiihre dazu, dass auch Falle erfasst
wirden, in denen eine bislang unterbliebene sozial-familiare Beziehung dem Vater nicht zuzurech-
nen sei.?®® Darliber hinaus stelle das Verweisen auf ein gesondertes Vaterschaftsanfechtungsver-
fahren keinen ausreichenden Rechtsbehelf dar. Insbesondere, wenn ein Anfechtungsverfahren auf-
grund § 1600 Abs. 2 BGB keine Aussicht auf Erfolg habe.?'

a. Umgangsrecht gemaR § 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB

Der vom Gesetzgeber neu geschaffene Anspruch auf Einrdumung eines Umgangs- oder Auskunfts-
rechts ist nicht abhangig vom Bestehen einer sozial-familidren Beziehung zwischen dem leiblichen
Vater und seinem Kind im Sinne von § 1685 Abs. 2 BGB, sondern bestimmt sich danach, ob er dem
Kindeswohl dient oder nicht.?82 Das Umgangsrecht anderer Bezugspersonen aus § 1685 Abs. 2
BGB wird grundséatzlich nicht beriihrt.?®3 Eine weitere Anwendung auf leibliche, nicht rechtliche Va-
ter, die eine sozial-familiare Beziehung zu ihrem Kind haben, ist seit der Einfihrung von § 1686a
BGB nicht langer mdglich.?84 Dies folgt aus der Begriindung des Gesetzentwurfs, der davon spricht,
dass das Umgangsrecht nicht nur dann bestehen soll, wenn der leibliche, nicht rechtliche Vater ,als
Bezugsperson des Kindes angesehen werden kann®“.2® Allerdings muss sichergestellt sein, dass
bisher nach § 1685 Abs. 2 BGB eingeraumte Umgangsrechte in gleicher Weise auch durch § 1686a
BGB bestehen bleiben.?8

aa. Bestehen einer rechtlichen Vaterschaft, § 1686a Abs. 1 BGB
Das Bestehen einer rechtlichen Vaterschaft im Sinne von §§ 1592 Nr. 1, Nr. 2 oder § 1593 BGB

eines anderen Mannes ist gemall § 1686a Abs. 1 BGB eine der Voraussetzungen, um den An-

276 EGMR - 17080/07, Schneider./.Deutschland, FamRZ 2011, 1715-1717.
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285 BT-Drs. 17/12163, S. 10.

28 Staudinger/Rauscher, BGB, § 1686a, Rn. 9.
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spruch auf Umgangsrecht geltend machen zu kénnen.?®” Der dahinterstehende Zweck ist, nur dem
leiblichen Vater ein Umgangsrecht zu erméglichen, der dieses nicht durch die Einnahme der rechtli-
chen Vaterschaft erlangen kann.?®® In diesem Fall ist ihm ein Zurlickgreifen auf § 1686a BGB ver-
sagt.?® Ob der leibliche, nicht rechtliche Vater die rechtliche Vaterschaft anfechten kann, ist hierbei
nicht relevant, da es nicht dem Kindesinteresse entspricht, wenn der Umgang nur dadurch gewahrt

werden konnte, dass das Kind seinen rechtlichen Vater verliert.2%°

bb. Ernsthaftes Interesse, § 1686a Abs. 1 BGB

Der Antragsteller muss im Verfahren substantiiert darlegen, dass er ein ernsthaftes Interesse an
dem Kind hat.?®' Dieses kann sich in seinem tatsachlichen Verhalten auBern, indem der leibliche
Vater bspw. die Schwangerschaft begleitet hat, bei der Entbindung anwesend war, den Wunsch
nach Kontakt und Umgang formuliert hat, das Kind in seine Lebensplanung einbezogen hat, ob er
zur Verantwortungsiibernahme bereit war oder er das Kind freiwillig finanziell unterstiitzt hat.?
Aber auch das ernsthafte Bemihen um eine sozial-familidare Beziehung kann ausreichend sein,
wenn dem Vater ein Misslingen nicht zuzurechnen ist.?®3 Durch die Priifung eines ,ernsthaften Inte-
resses” erhalten die Familiengerichte den erforderlichen Ermessensspielraum, um im Einzelfall zu
Uberprifen, wie sich das behauptete Interesse auflert und ob ein ,ausreichendes Interesse manifest
geworden ist.“?®* Da der Vater sein ernsthaftes Interesse am Kind gezeigt haben muss, muss die-
ses durch sein Verhalten auch nach auflen erkennbar werden.?®® Verneint wurde das ,ernsthafte
Interesse” bspw. in dem Fall eines leiblichen Vaters, der die Mutter nach der Information Uber die
Schwangerschaft verlassen und erstmals Interesse am Umgang mit dem Kind bekundet hatte, als

dieses fast sieben Jahre alt war.?%

cc. Kindeswohldienlichkeit, § 1686a Abs. 1 Nr. 1 BGB

Um die Kindeswonhldienlichkeit eines Umgangs annehmen zu konnen, ist es nicht ausreichend,
dass dieser dem Kindeswohl nicht widerspricht, sondern der Umgang muss dem Kindeswohl férder-
lich sein.?®” Dabei missen alle kindeswohlbezogenen Aspekte im Rahmen einer umfassenden Kin-

deswohlpriifung berticksichtigt, ermittelt und abgewogen werden.?®® Zu berlcksichtigende Faktoren

287 Horndasch, FuR Jubilaumsausgabe 2015, 28 (30).
28 BT-Drs. 17/12163, S. 12.
28 Jauernig/Budziekiewicz, BGB, § 1686a, Rn. 2.
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kénnen dabei u.a. sein: die Personlichkeitsentwicklung, Identitatsfindung des Kindes, dessen Alter,
aber auch Resilienzen, sowie die seelische Belastung des Kindes, die Bindung an die sozialen EI-
tern, das Konfliktpotenzial zwischen den Beteiligten, die familidre Situation und die Stabilitat der
Familie.?®® So wurde beispielsweise die Kindeswohldienlichkeit in einem Fall verneint, in dem der
Umgangskontakt mit dem leiblichen Vater von den rechtlichen Eltern aus Uberforderung nicht be-
waltigt werden konnte und die Gefahr bestand, dass ,sich dies negativ auf den bestehenden familia-

ren Rahmen auswirken® kdnnte.3%

dd. Eidesstattliche Versicherung, § 167a Abs. 1 FamFG

Die Voraussetzung der eidesstattlichen Versicherung der Beiwohnung gemal § 167a Abs. 1 Fa-
mFG soll zum einen die rechtlichen Eltern und das Kind vor wahllosen Umgangs- oder Auskunfts-
verfahren schitzen; gleichzeitig wird dadurch der anonyme Samenspender, der durch kinstliche

Befruchtung leiblicher Vater geworden ist, ausgeschlossen.3’

ee. Inzidente Vaterschaftsfeststellung, § 167a Abs. 2 FamFG

Soweit die Vaterschaft zwischen den Beteiligten streitig ist,**? hat gemaR § 167a Abs. 2 FamFG
jede Person, soweit es zur Klarung der Vaterschaft erforderlich ist, im Rahmen eines Verfahrens
Uber das Auskunfts- oder Umgangsrecht nach § 1686a BGB, Untersuchungen zu dulden, es sei
denn, es ist unzumutbar. Das BVerfG hat die Verfassungsmafigkeit dieser Duldung von Abstam-
mungsuntersuchungen erst kirzlich bestatigt.3®® Zwar stellten die Anordnung und Durchfiihrung der
Untersuchung einen Eingriff in das durch Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzte Familienleben einer beste-
henden Familie dar, der Eingriff wurde aber als verfassungsrechtlich gerechtfertigt bewertet, da die-
ser aufgrund einer gesetzlichen Regelung erfolge und auch verhaltnismaRig gewesen sei.?** Das
Familiengrundrecht werde vorbehaltlos gewahrleistet, es sei aber dennoch ausgestaltungsbedurftig
und aufgrund verfassungsimmanenter Schranken beschrankbar. Als verfassungsimmanente
Schranke des Schutzes der bestehenden Familie bezeichnete das BVerfG den ,verfassungsrecht-
lich grundsatzlich anzuerkennenden Wunsch des leiblichen Vaters nach Umgang und Auskunft tGber
das Kind“.3% Gleichzeitig wurde klargestellt, welcher MaRstab an die VerhaltnismaRigkeitsprifung
angelegt werden muss: Die Abstammungsuntersuchung dirfe nicht angeordnet und durchgeflhrt
werden, wenn diese flr eine Entscheidung tUber Anspriiche nach § 1686a BGB nicht erforderlich sei

und das Familienleben dadurch unnétig belasten wiirde.3%

29 Palandt/Gétz, BGB, § 1686a, Rn. 5; Horndasch, FUuR Jubildumsausgabe 2015, 29 (31).
300 OLG Karlsruhe -20 UF 63/13- JAmt 9/2015, 459 (462).

301 MiiKo/Heilmann, FamFG, § 167a, Rn. 9; Wellenhofer, Familienrecht, § 34, Rn. 19.

302 Wellenhofer, Familienrecht, § 34, Rn. 20.

303 BVerfG -1 BvR 2843/14- FamRZ 2015, 119 -121.

304 BVerfG -1 BvR 2843/14- FamRZ 2015, 119 (120).

305 BVerfG -1 BVR 2843/14- FamRZ 2015, 119 (120).

306 BVerfG -1 BvR 2843/14- FamRZ 2015, 119 (120).
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Gleichzeitig auRerte sich das BVerfG zu der Frage, in welcher Reihenfolge die Prifung der Voraus-
setzungen durch das Familiengericht zu erfolgen hat. Diese ergibt sich weder aus § 1686a BGB,
noch aus § 167a FamFG. Nach Auffassung des Gesetzgebers steht diese im Ermessen des Ge-
richts, das frei dariiber entscheiden konne, welche Frage zuerst geklart werden soll.2*” Rechtspre-
chung und Literatur waren sich bis dahin darin einig, dass das Ermessen sich regelmafig reduziere.
Die Frage der Prifungsreihenfolge war allerdings streitig. Wahrend die Literatur davon ausging,
dass die Vaterschaft vor ,allen weiteren Schritten” zu klaren sei,*®® wurde in der Rechtsprechung die
Prifung der sonstigen Anspruchsvoraussetzungen des leiblichen Vaters auf Umgang und Auskunft
haufig vor der Abstammungsklarung vorgenommen.3% Das BVerfG hat dagegen eingewendet, dass
es sich aus der Verfassung heraus verbiete, die Reihenfolge der Priifung der Tatbestandsvoraus-
setzungen in das Belieben des Gerichts zu stellen.®'? Dies folge daraus, dass Betroffene nicht mit
unnotigen Grundrechtseingriffen belastet werden dirften. Insbesondere diirfe die Reihenfolge nicht
allein aus das Gerichtsverfahren betreffende Praktikabilitidtserwagungen erfolgen.3'" Zur Vermei-
dung nicht erforderlicher Eingriffe kdnne es geboten sein, die Abstammungsklarung erst nach der
Prifung der sonstigen Anspruchsvoraussetzungen herbeizuflihren. Sei es hingegen absehbar, dass
sich diese Prifung ungleich belastender fiir die Familie darstelle, kénne es umgekehrt geboten sein,

die Abstammungsuntersuchung zuerst durchzufiihren.3'?

Das BVerfG erteilt demzufolge einer festgelegten Prifungsreihenfolge eine Absage, da es weder
der Kindeswohlpriifung noch der Abstammungsklarung den Vorrang einraumt.®'® Es stellt klar, dass
die Ermessensausiibung durch das Gericht in verfassungskonformer Weise zu erfolgen hat,*™ in
dem es die familidaren Auswirkungen und den Eingriff in das Familiengrundrecht als zu berlcksichti-

gende Entscheidungskriterien festlegt.®'®

ff. Verfahren
Das Verfahren nach § 1686a Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BGB wird gemal § 167a Abs. 1 FamFG nur auf
Antrag eingeleitet. Es handelt sich um ein echtes Antragsverfahren, da im Unterschied zu den sons-

tigen Umgangsverfahren nach §§ 1684, 1685 BGB eine Amtseinleitung nicht mdglich ist.>'® An-

307 BT-Drs. 17/12163, S. 13; Keuter, ZKJ 2014, 16 (17).
308 MiiKo/Heilmann, FamFG, § 167a Rn. 12; Staudinger/Rauscher, BGB,§ 1686a, Rn.10;
Helms, FamRZ 2011, 1717 (1717); Pritting/Helms/Hammer, FamFG, § 167a, Rn. 18.
309 OLG Bremen -5 UF 89/14- NJW 2015, 259 (261);
OLG Bamberg -2 UF 210/11- FamRZ, 2013, 712.
310 BVerfG -1BVR 2843/14-FamRZ 2015, 119-121.
311 BVerfG -1BVR 2843/14-FamRZ 2015, 119 (120).
312 BVerfG -1BvR 2843/14-FamRZ 2015, 119 (119).
313 Hilbig-Lugani, FamRZ 2015, 212 (213).
314 BVerfG-1BvR 2843/14-FamRZ 2015, 119 (119); Hilbig-Lugani, FamRZ 2015, 212 (212).
315 BVerfG-1BvR 2843/14-FamRZ 2015, 119 (119).
316 Priitting/Helms/Hammer, FamFG, § 167a, Rn. 6; MiKo/Heilmann, § 167a, Rn. 8.
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tragsberechtigt ist nur der mutmalliche leibliche Vater - die Mutter oder das Kind sind nicht berech-
tigt, ein Verfahren nach § 1686a BGB einzuleiten.?'”

b. Auskunftsrecht gemaR § 1686a Abs. 1 Nr. 2 BGB

Mit Ausnahme des Malstabes fir die Kindeswohlprifung entsprechen die Voraussetzungen des
Anspruchs auf Auskunft gemaf § 1686a Abs. 1 Nr. 2 BGB zu den personlichen Verhaltnissen des
Kindes, den Anforderungen des Umgangsrechts.®'® Bei der Priifung des Auskunftsrechts muss das
Kindeswohl nicht positiv festgestellt werden, allein die Auskunft darf dem Kindeswohl nicht wider-
sprechen.®'® Ein Widerspruch kann zum Beispiel bejaht werden, wenn bspw. der Verdacht besteht,
dass der leibliche Vater die erlangten Informationen dafir benutzen méchte, um ein Umgangsverbot
zu umgehen und dennoch Kontakt zu seinem Kind aufzunehmen®?° oder er das Auskunftsrecht zur

Uberwachung der Mutter ausnutzen méchte.?’

2. Fazit

Die Einfihrung von § 1686a BGB war eine ausdriickliche Reaktion auf die Urteile des EGMR.%?? Die
Vorschrift wurde bereits wahrend des Gesetzgebungsverfahrens und wird seit ihrem In-Kraft-Treten
am 13.07.2013 kritisch bewertet. Insbesondere wird bemangelt, dass der Gesetzgeber ein wider-
sprichliches Gesetz geschaffen habe, das dem biologischen Vater zwar betrachtliche Rechte ein-
raume, aber keinerlei Pflichten auferlege.®?® Die dadurch geschaffene Rechtsposition fiir den leibli-
chen, nicht rechtlichen Vater wird auch als ,Elternschaft light“?* bezeichnet. Dass der Vater hier
zwar berechtigt werden kann, Umgang und Auskunft zu seinem Kind zu erhalten, ihm aber gleich-
zeitig keine Pflichten daraus erwachsen, kann damit verdeutlicht werden, dass dem Kind hingegen
aus § 1686a BGB kein Recht auf Umgang mit seinem leiblichen Vater erwachst.*?® Des Weiteren
wird dem Vater de facto ein Wahlrecht eingerdumt, wenn die sozial-familidare Beziehung zum recht-
lichen Vater nicht (mehr) besteht. Nach der derzeitigen Rechtslage kann der leibliche Vater sich hier
entscheiden, ob er statt der rechtlichen Vaterschaft nicht lieber ,nur® das Umgangsrecht beanspru-
chen mochte, um zum Beispiel Unterhaltspflichten zu vermeiden.3?® Hinzu kommen weitere Inkon-
sistenzen: Es passt nicht zusammen, wenn dem leiblichen Vater auf der einen Seite durch das Um-
gangsrecht eine Mdglichkeit erdffnet wird, eine sozial-familiare Beziehung zu seinem Kind aufzu-

bauen, wahrend ihm auf der anderen Seite der Zugang zur Vaterschaftsanfechtung und damit der

317 MUKo/Heilmann, FamFG, § 167a, Rn. 8.

318 Staudinger/Rauscher, BGB, § 1686a, Rn. 20.

319 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Peschel-Gutzeit, BGB, § 1686a, Rn. 24.

320 OLG Naumburg, FamRZ 2001, 513 (513); Fréschle, Sorge und Umgang, S. 283, Rn. 1337.
321 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Peschel-Gutzeit, BGB, § 1686a, Rn. 24.

322 Hahnchen, JZ 14/15, 708 (709).

323 Peschel-Gutzeit, NJW 2013, 2465 (2469).

824 Hahnchen, JZ 14/15, 708 (709).

325 Palandt/G6tz, BGB, § 1686a, Rn. 1; MiiKo/Heilmann, FamFG, § 167a, Rn. 8..

326 Hahnchen, JZ 14/15, 708 (709).
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Weg, selbst rechtlicher Vater zu werden, abgeschnitten wird, wenn gleichzeitig eine sozial-familiare

Beziehung zum rechtlichen Vater besteht.®?’

Darlber hinaus lauft die Rechtsposition des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters ins Leere, wenn die
sozial-rechtliche Familie sein ,Auftauchen” nicht verkraftet.®?® In diesen Fallen wird das Familienge-
richt keine Kindeswohldienlichkeit feststellen kénnen. Obwohl grundsatzlich Unterstiitzungsleistun-
gen, wie etwa die in § 18 Abs. 3 SGB VIII geregelten Hilfe- und Unterstitzungsleistungen bei der
Ausubung von Umgangsrechten, zur Verfigung stehen, kdnnen die rechtlichen Eltern nicht dazu
verpflichtet werden, Hilfeleistungen zu beanspruchen, um den Umgang mit dem leiblichen Vater zu
realisieren.®® Auch die mangelnde Kompensationsfahigkeit innerhalb der sozial-rechtlichen Familie
geht zulasten des Umgangsrechts des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters. Insofern gilt es, L6-
sungswege zu finden, ,die Tendenz, den leiblichen, nicht rechtlichen Vater ,als ,Stérenfried’ der
behiteten rechtlichen Familie anzusehen“**, konsequenter zu iberwinden und vorzubeugen, dass

daraus keine ,grundlegende Vermutung gegen die Kindeswohdienlichkeit***' erwachst.

Bereits wahrend des Gesetzgebungsverfahrens wurde die Forderung nach einem ,stimmigen Ge-
samtkonzept“®3? laut, da die Losung einzelner Probleme nicht die Notwendigkeit einer Anpassung
des Rechts an den gesellschaftlichen Wandel und die Wertefortentwicklung im Bereich von Eltern-
schaft und Familie ersetzen kénne.33® Drastisch driickte sich Helms aus, der die Reform als Einflih-
rung ,statusunabhangiger biologischer Nebenvaterschaften“ bezeichnete und fir eine abstam-
mungsrechtliche Losung pladierte.3** Auch Peschel-Gutzeit macht die bewusste Abstandnahme des
Gesetzes von der Anderung des Abstammungsrechts fiir die vielen dadurch entstandenen Rege-
lungs- und Systemwiderspriiche verantwortlich.3® Der Forderung nach einer umfanglichen Lésung
muss zugestimmt werden. Die Losung einzelner Rechtsfragen verhindert nicht nur eine zeitgemafe
Berucksichtigung von Familie und Elternschaft, sondern fuhrt auch zu Widerspriichen. Wie etwa die
Tatsache, dass eine Frau, die eine Eizelle spendet, als leibliche, nicht rechtliche Mutter kein Um-
gangs- oder Auskunftsrecht gemaR § 1686a BGB beantragen kann, obwohl ihr ein solches aber

aufgrund des Gleichbehandlungssatzes aus Art. 3 GG eigentlich zugestanden werden miisste.3%

327 Palandt/G6tz, BGB, § 1600, Rn. 8.

328 OLG Karlsruhe -20 UF 63/13- JAmt 9/2015, 459 (460).

329 | ohse, JAmt 2015, 463 (464).

330 Staudinger/Rauscher, BGB, § 1686a, Rn. 16.

331 Staudinger/Rauscher, BGB, § 1686a, Rn. 16.

3382 Horndasch, FUR Jubilaumsausgabe 2015, 28 (33).

333 Horndasch, FUR Jubilaumsausgabe 2015, 28 (33).

334 Helms, FamRZ 2011, 1717 (1718).

335 Kaiser/Schnitzler/Friederici/Peschel-Gutzeit, BGB, § 1686a, Rn. 24.
336 | 6hnig, FamRZ 2015, 806 (807).
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VI. Unterhaltsregress, § 1607 Abs. 3 S. 2 BGB

Mit der Rechtskraft eines Beschlusses gemall §§ 182 Abs. 1 FamFG, 1592 Nr. 3 BGB wird das
Nichtbestehen der Vaterschaft des bisherigen rechtlichen Vaters und die Vaterschaft des Anfech-
tenden mit ex tunc-Wirkung festgestellt. Gleichzeitig steht in diesem Fall auch fest, dass der bis
dahin unterhaltsverpflichtete Vater in der Vergangenheit tGberhaupt nicht zu Unterhaltszahlung an
das Kind verpflichtet war.®*” Haufig wird der sogenannte ,Scheinvater” in diesen Fallen versuchen,

den ,wirklichen Vater” in Regress zu nehmen.338

1. Regress gegen den tatsachlichen Vater

Gemal § 1607 Abs. 3 S. 2 BGB geht der Unterhaltsanspruch, den das Kind gegen einen unter-
haltspflichtigen Elternteil hat, im Wege der Legalzession auf den Dritten, der als Vater Unterhalt
gewahrt hat, Uber.>*® § 1613 Abs. 1 BGB, der einer Geltendmachung von Unterhalt flr die Vergan-
genheit eigentlich entgegensteht, kommt in diesem Fall wegen § 1613 Abs. 2 Nr. 2a BGB nicht zur
Anwendung.3*° Dies folgt aus dem Forderungsiibergang gemaR § 1607 Abs. 3 S. 2 BGB, wonach §
1613 Abs. 2 Nr. 2 BGB auch fiir ,den Dritten“ gelte.34'

a. Rechtsausiibungssperre gemaR § 1600d Abs. 4 BGB

Wegen der Sperrwirkung aus §§ 1594 Abs. 2, 1600d Abs. 4 BGB kann ein Mann jedoch erst dann
in Anspruch genommen werden, wenn seine rechtliche Vaterschaft mit Wirkung flr und gegen alle
durch Anerkennung gemal § 1592 Nr. 2 BGB oder gerichtliche Vaterschaftsfestellung gemaR §
1592 Nr. 3 BGB feststeht.342

b. Inzidente Vaterschaftsfeststellung

In Ausnahmefallen lasst die Rechtsprechung ein Unterhaltsregressverfahren gegen den mutmalli-
chen leiblichen Vater bereits schon dann zu, wenn dessen Vaterschaft noch nicht gerichtlich festge-
stellt wurde.?#® In diesen Fallen wird die ansonsten ausgeschlossene inzidente Vaterschaftsfestel-
lung in Unterhaltsverfahren3* zugelassen, um zu verhindern, dass der Scheinvater rechtlos gestellt

wird.3*® Denn die gestaltende Feststellung der Vaterschaft nach einem Vaterschaftsfeststellungsver-

337 Wellenhofer, Familienrecht, § 31,Rn. 48.

338 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 579.

339 Jarass/Pieroth/Budziekiewicz, BGB, § 1607, Rn. 13,

340 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 579.

341 Ehrmann/Hammermann, BGB, § 1613, Rn. 33; MiKo/Born, BGB, § 1613, Rn. 98.

342 BGH -XIl ZR 238/91- NJW 1993, 1195 (1196); Ehrmann/Hammermann, BGB, § 1607, Rn.
24; Soergel/Lettmaier, § 1607, Rn. 34; Jarass/Pieroth/Budziekiewicz, BGB, § 1607, Rn. 14.

343 BGH -XIl ZR 144/06- NJW 2008, 2433 (2435);-XIl ZR 46/07- NJW 2009, 505 (506); -XIl ZR
136/09- NJW 2012, 450 (450); -XII ZR 194/09- NJW 2012, 852 (853); Schwab, Familienrecht,
§ 49, Rn. 590.

344 Ermann/Hammermann, BGB, § 1607, Rn. 24.

345 Jarass/Pieroth/Budzikiewicz, BGB, § 1607, Rn. 14.
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fahren steht gemaR § 172 FamFG nur der Mutter, dem Kind und dem tatsachlichen Vater zu.34¢ Ei-
ne Inzidentprifung kann laut BGH insbesondere dann in Betracht kommen, wenn davon auszuge-
hen ist, dass ein Vaterschaftsfeststellungsverfahren auf langere Zeit nicht stattfinden werde, weil die
zur Antragstellung Berechtigten dies ausdrticklich ablehnten oder von einer solchen Méglichkeit seit
langerer Zeit keinen Gebrauch gemacht hatten.3*” Darlber hinaus ist es Voraussetzung, dass der
Scheinvater seine Vaterschaft wirksam angefochten hat, da andernfalls die Inzidentfeststellung eine

doppelte Vaterschaft verursachen konnte.3*®

2. Auskunftsanspruch des Scheinvaters

Um seine Unterhaltsforderungen gemafR § 1607 Abs. 3 S. 2 BGB gegen den leiblichen Vater des
Kindes geltend machen zu kénnen, muss der Scheinvater uUber die Identitat des tatsachlichen Va-
ters informiert sein. War ihm diese unbekannt, konnte er bislang von der Mutter entsprechende Auf-
klarung verlangen.®*® Der BGH gewahrte dem Scheinvater regelmaRig einen auf § 242 BGB ge-
stitzten Auskunftsanspruch gegen die Mutter, wenn sein Anspruch auf effektiven Rechtsschutz in
der Abwagung das Personlichkeitsrecht der Mutter Gberwog.>* Als Kriterium hatte der BGH die

Zumutbarkeit der Auskunftserteilung vorausgesetzt.>®

a. Verfassungsrechtliche Einwéande

Dieser Rechtsprechung hat das BVerfG eine Absage erteilt und festgestellt, dass das aus Art. 2
Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG folgende allgemeine Personlichkeitsrecht auch das
Recht schitze, ,selbst darliber zu befinden, ob, in welcher Form und wem Einblick in die Intimspha-
re und das eigene Geschlechtsleben gewahrt wird.“**? Dies umfasse auch das negative Recht, ge-
schlechtliche Beziehungen zu einem bestimmten Partner nicht offenbaren zu missen.?®® Die ge-
richtliche Verpflichtung der Mutter zur Durchsetzung eines Regressanspruchs des Scheinvaters,
Auskunft Uber den mutmallichen Kindsvater zu erteilen, Uberschreitet aus Sicht des BVerfG die
verfassungsrechtlichen Grenzen der richterlichen Rechtsfortbildung, ,weil es hierfir an einer hinrei-
chend deutlichen Grundlage im geschriebenen Recht fehlt.“*** Wenn der Regressanspruch des
Scheinvaters gestarkt werden soll, misse der Gesetzgeber tatig werden.>** ,Wie das Interesse der

Mutter an der Geheimhaltung intimer Daten ihres Geschlechtslebens einerseits und das finanzielle

346 Soergel/Lettmaier, BGB, § 1607, Rn. 34; Ermann/Hammermann, BGB § 1607, Rn. 24.
347 BGH - XIl ZR 46/07- FamRZ 2009, 32 (32); Soergel/Lettmaier, BGB, § 1607, Rn. 34.
348 BGH - XII ZR 194/09- NJW 2012, 852 (853).

349 Schwab, Familienrecht, § 49, Rn. 582.

3% BGH - XII ZR 136/09 NJW 2012, 450 (452); - X1l ZB 412/11- NJW 2013, 2108 (2110).
351 BGH - Xl ZB 201/13- NJW 2014, 2571 (2572).

352 BVerfG -1BvR 472/14- NJW 2015, 1506 (1506).

353 BVerfG -1BVvR 472/14- NJW 2015, 1506 (1506).

354 BVerfG -1BVR 472/14- NJW 2015, 1506 (1508 f.).

355 BVerfG- 1BvR 472/14- NJW 2015, 1506 (1509).

40



Regressinteresse des Scheinvaters andererseits in Ausgleich zu bringen sind, liegt im Ausgestal-

tungsspielraum des Privatrechtsgesetzgebers.“3%

b. Zwischenfazit

Die Entscheidung des BVerfG ist bemerkenswert, da er der bereits gefestigten Rechtsprechung des
BGH die Grundlage entzieht.>*” Kennt der Scheinvater den leiblichen Vater nicht, ist die Mutter die
einzige Person, die verlasslich Auskunft ber dessen Identitat erteilen kann. Wird diese verweigert,
laufen sein Regressanspruch und sein Recht auf effektiven Rechtsschutz leer.®*® Um den Unter-
haltsregress nach § 1607 Abs.3 S. 2 BGB nicht nur in den Fallen zu ermdglichen, in denen der
Scheinvater den leiblichen Vater ohnehin kennt oder zufallig von ihm erfahrt, muss der Gesetzgeber
tatig werden. Nicht zuletzt auch, um die mit § 1607 Abs. 3 S. 2 BGB verfolgten Ziele abzusichern.3*°

Was die rechtliche Stellung des Vaters betrifft, zeigt die Entscheidung des BVerfG gleich zwei Wir-
kungen. Zum einen wird die Rechtsposition des ehemals rechtlichen Vaters eingeschrankt, wenn
dieser nicht weil}, wer der tatsachliche Vater des Kindes ist, da er dann auf die Informationen der
Mutter angewiesen ist, um einen Anspruchsgegner zu erhalten. Zum anderen wird auch die rechtli-
che Stellung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters beeinflusst. Die bisherige Praxis, im Rahmen
eines Gerichtsverfahrens durch die Auskunftspflicht der Mutter als tatsachlicher Vater offenbart zu
werden, wird zukilnftig wohl nicht mehr méglich sein. Dies mag auf der einen Seite bei den Vatern
fur Erleichterung sorgen, die das Aufdecken ihrer leiblichen Vaterschaft und die daraus folgenden
Konsequenzen flrchten. Auf der anderen Seite Uberlasst das BVerfG die Entscheidung, ob ein leib-
licher Vater fir die Zahlung vergangener Unterhaltsleistungen in Regress und fir zukiinftige Unter-
haltszahlungen in Anspruch genommen werden kann, faktisch allein der Mutter. Da aber nicht nur
die finanziellen Interessen des Scheinvaters durch die Kenntnis Uber den tatsachlichen Vater beein-
flusst werden, sondern auch die des Kindes davon abhangen, scheint es angebracht, diese auch

kiinftig verlasslich absichern zu kénnen.

3. Fazit

Die rechtliche Stellung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters wird durch die In-Regressnahme ei-
nes Scheinvaters unmittelbar beeinflusst. Hat der Scheinvater die Vaterschaft wirksam angefochten
und ist der leibliche Vater bekannt, wird dessen rechtliche Vaterschaft direkt festgestellt. Er ist
dadurch nicht nur verpflichtet, dem vormals rechtlichen Vater die Unterhaltsleistungen gemaR §
1607 Abs. 3 S. 2 BGB zu erstatten, sondern er erhalt auch gleichzeitig die aus der Vaterschaftsfest-

stellung erwachsenden Rechte oder kann diese beantragen. Insofern fihrt die finanzielle Inan-

3% BVerfG- 1BvVR 472/14 - NJW 2015, 1506 (1509).
357 Keuter, NZFam 2015, 537 (538).

358 Reul3, NJW 2015, 1509 (1510).

3%9 Forschner, FUR 2015, 451 (453).
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spruchnahme auf der einen Seite zu einer Starkung seiner Rechtsposition auf der anderen Seite.
Was die Pflichten betrifft, muss einschrankend hinzugefligt werden, dass der tatsachliche Vater
zwar zur Zahlung des bereits geleisteten Unterhalts verpflichtet werden kann, jedoch nicht zur
Wahrnehmung seiner tbrigen, mdglich gewordenen Vaterrechte und -pflichten. An dieser Stelle sei
auf eine Entscheidung des BGH?° hingewiesen, die jlingst zur Frage einer Unterhaltsverpflichtung
nach heterologer Insemination erging. Darin wurde klargestellt, dass ein Mann sich nicht auf die
fehlende Vaterschaftsstellung berufen kann, wenn er sich zuvor dazu bereit erklart hatte, fir das
Kind wie ein rechtlicher Vater einstehen zu wollen. Und dies gelte selbst dann, wenn er zu diesem

Zeitpunkt weder der rechtliche noch der leibliche Vater ist.%"

VII. Recht liber die Annahme als Kind

Im Bereich der Rechte Uber die Annahme als Kind sind fir die Frage nach der rechtlichen Stellung
des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters und zur Bewertung seiner Rechtsposition die Vorschriften
Uber die erforderlichen Einwilligung gemaf §§ 1746 ff. BGB von besonderer Relevanz. So werden
zum einen die Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters ausdricklich bericksichtigt und zum
anderen ist die Frage, in welchen Fallkonstellationen die Einwilligung eines leiblichen, nicht rechtli-
chen Vaters entbehrlich ist oder zwingend vom Familiengericht eingeholt werden musste,

Gegenstand aktueller hochstrichterlicher Rechtsprechung®®2.

1. Einfiihrung

Da die Annahme eines Kindes einen schweren Eingriff in die bisherige oder kinftige Familie eines
Kindes bedeutet, sind die Einwilligungen des Kindes gemal § 1746 BGB, seiner Eltern gemal §
1747 BGB und der jeweiligen Ehegatten gemaR § 1749 als unmittelbar Betroffene einzuholen.3¢?
Gemal § 1755 Abs. 1 S. 1 BGB erlischt das Verwandtschaftsverhaltnis des Kindes und seiner
Abkémmlinge zu den bisherigen Verwandten und die sich aus ihm ergebenen Rechten und Pflich-

ten.

Die Annahme als Kind, oder auch Adoption, erfolgt gemaR § 1752 Abs. 1 BGB durch Beschluss des
Familiengerichts auf Antrag des Annehmenden. Der notwendige Konsens zwischen den beteiligten
Personen stellt ein wesentliches Element beim Ausspruch tber die Annahme als Kind dar.3%* Aber
selbst wenn alle Einwilligungen vorliegen, muss das Gericht gemaf § 1741 Abs. 1 BGB uberprifen,

ob die Annahme als Kind dem Kindeswohl dient und das Entstehen einer Eltern-Kind-Beziehung zu

360 BGH -XII ZR 99/14- NJW 2015, 3434 ff.

361 BGH -XIl ZR 99/14- NJW 2015, 3434 (3434).
362 BGH -XIl ZB 437/09- NJW 2015, 1820 ff.

363 Wellenhofer, Familienrecht, § 36, Rn. 8.

364 Schwab, Familienrecht, § 68, Rn. 822.
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erwarten ist. Gemal § 1745 BGB darf es die Annahme nur aussprechen, wenn die Interessen der
Beteiligten nicht entgegenstehen oder gefahrdet werden.®® In diesen Regelungen kommt eine Vor-
gabe aus Art. 21 UN-KRK zum Tragen, wonach die Vertragsstaaten zu gewahrleisten haben, ,dass
dem Wohl des Kindes bei der Adoption héchste Bedeutung zugemessen wird“. Auch muss die An-
nahme als Kind jeglicher privater Disposition entzogen und die Mdglichkeit, Vermégensvorteile aus

Kindesannahmen zu ziehen, ausgeschlossen sein.3

2. Einwilligung der unmittelbar Beteiligten, § 1746 ff. BGB

Wahrend die Uberpriifung der Zulassigkeitsvoraussetzungen der Annahme als Kind dem Familien-
gericht obliegt, kann die Einwilligung in die Annahme nur durch die unmittelbar Beteiligten persoén-
lich erfolgen.®®’ Sie ist eine Willenserklarung, die nicht auf den Abschluss eines Rechtsgeschéfts
gerichtet ist, sondern stellt eine Verfahrenshandlung im vormundschaftsgerichtlichen Verfahren
dar.?%® Die Einwilligungserklarung muss gemafl § 1750 Abs. 1 S. 1 BGB gegentiber dem Familien-
gericht erklart werden und bedarf gemafl § 1750 Abs. 1 S. 2 BGB der notariellen Beurkundung.
Gemal § 1750 Abs. 2 BGB darf sie nicht unter einer Bedingung oder einer zeitlichen Befristung
erteilt werden und ist unwiderruflich. Regelungszweck des Einwilligungserfordernisses ist der

Schutz der Abstammung und das damit verbundene nattrliche Elternrecht.®%°

a. Einwilligung des Kindes, § 1746 BGB

Die Einwilligung des Kindes ist zur Annahme gemal § 1746 Abs. 1 S. 1 BGB erforderlich. Ist es
geschaftsunfahig oder noch nicht 14 Jahre alt, handelt gemal § 1746 Abs. 1 S. 2 BGB der gesetzli-
che Vertreter flr das Kind und damit die sorgeberechtigten Eltern, §§ 1626 Abs.1 S. 2, 1629 Abs. 1
BGB.?"? |Ist das Kind beschrankt geschaftsfahig und mindestens 14 Jahre alt, kann nur das Kind
selbst die Einwilligung erklaren. Es bedarf hierzu aber der Zustimmung seines gesetzlichen Vertre-
ters, § 1746 Abs. 1 S. 3 BGB. Wenn die Eltern des Kindes nicht miteinander verheiratet sind, muss
das Familiengericht priifen, ob eine Sorgeerklarung nach § 1626a BGB abgegeben wurde.*”' Wenn
das Kind 14 Jahre alt und nicht geschaftsunfahig ist, kann es seine Einwilligung gemaf § 1746 Abs.
2 S. 1 BGB bis zum Wirksamwerden des Ausspruchs der Annahme gegentber dem Familiengericht
widerrufen. Dies stellt eine Ausnahme zur Unwiderruflichkeit der Einwilligung dar, die explizit in §
1750 Abs. 2 S. 2, 2. HS BGB festgeschrieben ist. Dadurch soll das Selbstbestimmungsrecht des

Kindes gewahrt werden.3"? Einer Zustimmung des gesetzlichen Vertreters bedarf es gemaR § 1746

365 Schwab, Familienrecht, § 68, Rn. 823.

366 Reinhardt/Kemper/Weitzel, Adoptionsrecht, S. 25.

367 Schwab, Familienrecht, § 69, Rn. 829.

368 Soergel/Liermann, BGB, § 1747, Rn. 25.

369 MUKo/Maurer, BGB, § 1747, Rn. 3; BT-Drs. 7/3061, S. 36.
370 Schwab, Familienrecht, § 69, Rn. 830.

371 Priitting/Wegen/Weinreich/Friederici, BGB, § 1747, Rn. 2.
372 Schwab, Familienrecht, § 69, Rn. 830.
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Abs. 2 S. 3 BGB nicht, da hier nur die Einwilligung des Kindes, die es gemal § 1746 Abs. 1 S. 2
BGB personlich zu erklaren hat, beseitigt wird.3”®> GemaR § 1746 Abs. 2 S. 2 BGB muss der Wider-
ruf in 6ffentlich beurkundeter Form erklart werden. Die strengen Formerfordernisse sollen sicherstel-
len, dass ein Minderjahriger, der seine Einwilligung widerruft, durch den Notar oder eine andere
Urkundsperson uber die rechtliche Wirkung des Widerrufs belehrt wird und dieser nicht leichtfertig

vorgenommen wird.3"4

b. Einwilligung der Eltern zur Annahme eines Kindes, § 1747 BGB

Gemal § 1747 Abs. 1 S. 1 BGB miussen die Eltern in die Annahme einwilligen. Dabei ist es uner-
heblich, ob die elterliche Sorge besteht oder nicht.3”®> Auch fiir den nichtehelichen Vater besteht das
Einwilligungserfordernis.®”® Um die Eltern vor Uberstiirzten Handlungen zu schiitzen, kann die Ein-
willigung gemafl § 1747 Abs. 2 BGB erst erteilt werden, wenn das Kind acht Wochen alt ist.3”” Fir
nicht miteinander verheiratete Eltern, die keine Sorgeerklarungen gemaf § 1626a BGB abgegeben
haben, bestehen gesonderte Bestimmungen, die in § 1747 Abs. 3 BGB geregelt sind, wie die Mog-
lichkeit der vorgeburtlichen Einwilligung, § 1747 Abs. 3 Nr. 1 BGB oder die Verzichtserklarung ge-
man § 1747 Abs. 3 Nr. 3 BGB.

aa. Rechtsstellung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters

Wie viele der fir die Frage nach der rechtlichen Stellung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters
relevanten Vorschriften, hat auch § 1747 BGB durch die Schaffung des KindRG eine grundlegende
Anderung erfahren.®”® Die bis zur Reform des Kindschaftsrechts geltende Fassung von § 1747 BGB
a.F. von 1976 sah eine deutliche Unterscheidung zwischen ehelichen und nichtehelichen Vatern bei
Adoptionen des Kindes durch Dritte vor, in dem nur der eheliche Vater ein Einwilligungsrecht hat-
te.®”® Der nichteheliche Vater konnte aber entweder sein Kind annehmen (§ 1741 Abs. 3 S. 2 BGB
a.F.) oder beantragen, das Kind als sein eheliches Kind legitimieren zu lassen (§ 1723 BGB a.F.).3®
Dadurch sollte das fehlende Einwilligungsrecht des Vaters eines nichtehelichen Kindes ausgegli-
chen werden und die Adoption durch Dritte durch eine positive vormundschaftsgerichtliche Ent-
scheidung Uber die Annahme durch den Vater selbst oder Uber die Ehelicherklarung ausgeglichen
werden.®®' Ein solcher Ausgleich war jedoch dann unmdglich, wenn die Mutter ihr nichteheliches
Kind selbst annahm, § 1747 Abs. 2 S. 2 BGB a.F.. Eine Annahme durch die Mutter konnte der Vater

373 MiKo/Maurer, BGB, § 1746, Rn. 18.

374 Pritting/Wegen/Weinreich/Friederici, BGB, § 1746, Rn. 6.
375 Schwab, Familienrecht, § 69, Rn. 831.

376 Schwab, Familienrecht , § 69, Rn. 831.

377 Wellenhofer, Familienrecht, § 36, Rn. 10.

378 Soergel/Liermann, FamR, § 1747, Rn. 1.

379 Soergel/Liermann, FamR, § 1747, Rn. 4, 16 ff.

380 Soergel/Liermann, FamR, § 1747, Rn. 2.

381 Soergel/Liermann, FamR, § 1747, Rn. 2.
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also nie verhindern.%®2 Zudem war ihre Einwilligung sowohl in die Annahme durch den Vater als
auch in die Ehelichklarung erforderlich, weshalb die ,Sperrwirkung“ der Antrage bei fehlender Zu-
stimmung der Mutter ins Leere liefen und der Vater in diesen Féllen keine vorrangige Stellung ge-
genlber anderen Adoptionsbewerbern einnehmen konnte.?®3 Der offensichtlichen Besserstellung
der Mutter begegneten solange keine verfassungsrechtlichen Bedenken, ,als die Ungleichbehand-

lung gegeniiber dem Kindsvater noch den tatsachlichen Lebensverhaltnissen entsprach.“8

bb. Einwilligungsrecht des leiblichen Vaters, § 1747 Abs. 2 S. 2 BGB

Auch hier wurde der Gesetzgeber durch das BVerfG zur Beseitigung dieser Ungleichbehandlung
verpflichtet.®® In dem der Entscheidung zugrundliegenden Sachverhalt hatte u.a. ein leiblicher,
nichtehelicher Vater die Verletzung des Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2 GG geltend gemacht, da eine
Einwilligung des leiblichen Vaters im Falle einer Adoption eines nichtehelichen Kindes durch die
Mutter allein oder durch die Mutter und ihren Ehemann nicht erforderlich sei.®*® Das BVerfG stellte
in seiner Entscheidung klar, dass auch ein nicht mit der Mutter verheirateter Mann Trager des EI-
ternrechts aus Art. 6 Abs. 2 GG ist.?®” Darlber hinaus misse ein nichtehelicher Vater am Adopti-
onsverfahren beteiligt werden, denn sein Elternrecht sei unabhangig davon verletzt, ob der Gesetz-
geber ihm materielle Rechte beziiglich der Adoption eingerdaumt habe. Da der Vater des nichteheli-
chen Kindes durch die Adoption seine Vaterstellung mit allen Rechten und Pflichten verliere.®® Die
Méglichkeit des Vaters, die Adoption durch den Ehemann der Mutter durch Ehelicherklarung oder
Adoption zu verhindern, wurde als ungeeignet bezeichnet, denn mit der Einwilligung der Mutter
kénne nicht gerechnet werden, wenn diese plane, das Kind gemeinsam mit ihrem Ehemann zu er-
ziehen.?® Das BVerfG erklarte § 1747 Abs. 1 BGB in seiner bis dahin geltenden Fassung fir ver-
fassungswidrig®® und forderte den Gesetzgeber auf, spatestens bis ,zum Ende der Legislaturperio-

de“ die Rechtslage mit der Verfassung in Einklang zu bringen.3’

Da die Reform des Kindschaftsrechts zur selben Zeit vorbereitet wurde, erachtete es das BVerfG
aufgrund des engen Zusammenhangs der zu schaffenden Neuregelung als sachgerecht, die Frist
zur Umsetzung der verfassungsgerichtlichen Vorgaben bis spatestens 26.10.1998 zu begrenzen.3%?

Dieser Verpflichtung kam der Gesetzgeber im Zuge der Kindschaftsrechtsreform 1998 nach und

382 Meyer, Adoption des nichtehelichen Kindes, S. 120.

383 Staudinger/Frank, BGB, § 1747, Rn. 2; Soergel/Liermann, FamR, § 1747, Rn. 2.
384 Soergel/Liermann, FamR, § 1747, Rn. 2;

385 BVerfG -1 BVR 790/91- NJW 1995, 2155 (2158).

386 BVerfG -1 BVR 790/91- NJW, 1995, 2155; Léhnig/Riege, FamRZ 2015, 9 (10).
387 BVerfG -1 BVR 790/91- NJW 1995, 2155 (2155).

388 BVerfG -1 BVR 790/91- NJW 1995, 2155 (2158).

389 BVerfG -1 BVR 790/91- NJW 1995, 2155 (2157).

3% | hnig/Riege, FamRZ 2015, 9 (10).

391 BVerfG -1 BVvR 790/91- NJW 1995, 2155 (2158).

392 BverfG -1 BVvR 790/91- NJW 1995,2155 (2158).
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erganzte den bis heute gliltigen Satz in § 1747 Abs. 1 BGB:** ,Sofern kein anderer Mann nach §
1592 als Vater anzusehen ist, gilt im Sinne des Satzes 1 und des § 1748 Abs. 4 BGB als Vater, wer
die Voraussetzung des § 1600d Abs. 2 S. 1 BGB glaubhaft macht.“ Dadurch soll der Schutz des
mdglichen Vaters im laufenden Adoptionsverfahren sichergestellt werden, da eine Anerkennung der
Vaterschaft gemal § 1595 Abs. 1 BGB an der fehlenden Zustimmung der Mutter scheitern kann
und eine durch den Vaterschaftspratendenten erhobene Vaterschaftsfeststellungsklage zwar moég-

lich, aber in der Regel sehr zeitaufwendig ist.3%*

cc. Entbehrlichkeit der Einwilligung gemaR § 1747 Abs. 4 BGB

Die Einwilligung ist gemal § 1747 Abs. 4 BGB entbehrlich, wenn ein Elternteil zur Abgabe einer
Erklarung dauernd aufRerstande (bspw. dauerhafter, geschaftsunfahiger Zustand,**® Koma,** keine
miindliche oder schriftliche Verstandigungsmoglichkeit®®”) oder sein Aufenthalt dauernd unbekannt
ist (bspw. beim Auffinden eines Findelkinds,**® in ,Kriegswirren“*®® oder Naturkatastrophen*®, Auf-
enthaltsermittiung nicht innerhalb von 6 Monaten moglich*?'). MaRstab der Entscheidung, nach wel-
chem Zeitraum die fir die Entbehrlichkeit der Einwilligung erforderlichen Voraussetzungen als erfillt

gelten, ist der Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit.4%?

3. Ersetzung der Einwilligung eines Elternteils, § 1748 BGB

§ 1748 BGB regelt, unter welchen Voraussetzungen die Einwilligung eines Elternteils ersetzt wer-
den kann. Dies ist dann moglich, wenn ein Elternteil seine elterlichen Aufgaben nicht erflllt und dies
zu einem ungewodhnlichen Nachteil fiir das Kind gereichen wirde. Der Normzweck besteht darin,
dass eine der Flrsorge dienende, aber nicht erteilte, obwohl erforderliche Einwilligung zur Annahme
als Kind in den Fallen ersetzt werden kann, wenn das Kind dieser Flrsorge bedarf, zum Beispiel
weil es in einem Heim oder wechselnden Pflegestellen aufwachst.*®® Es handelt sich hierbei um
eine Ausnahmeregelung, mittels derer das Familiengericht zur Gewahrleistung des Kindeswohls in
das grundgesetzlich geschltzte Elternrecht eingreifen darf,*** wenn das iberwiegende Kindesinte-

resse dies rechtfertigt.*®> Das Familiengericht kann gemaRl  § 1748 BGB in fiinf Tatbestandsvarian-

393 | 6hnig/Riege, FamRZ 2015, 9 (10).

394 Staudinger/Frank, BGB, § 1747, Rn. 16; BT-Drs. 13/4899, S. 113.
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3% Staudinger/Frank, BGB, § 1747, Rn. 46.
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399 MiKo/Maurer, BGB, § 1747, Rn. 31
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401 OLG KéIn -16 Wx 74/98- DAVorm 1998, 936 (936); BAGLJA, Empfehlungen, S. 82.
402 Ermann/Saar, BGB, § 1747, Rn. 17.

403 MiiKo/Maurer, BGB, § 1748, Rn. 1.
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ten die elterliche Einwilligung ersetzen,*%® wobei es sich um vier Regelfalle und eine Sonderreglung

handelt.*”

Die Ersetzungstatbestande (1) bis (4) gelten fir die nach § 1747 BGB einwilligungsberechtigten
Eltern. Wenn die Einwilligung beider Eltern ersetzt werden soll, fihrt das Fehlverhalten des einen
Elternteils nicht ohne weiteres zu einer Zurechnung beim anderen Elternteil.*®® In § 1748 Abs. 4
BGB ist der Sonderfall fir den nichtehelichen Vater ohne Sorgeberechtigung geregelt. Ob sich hie-
raus Aussagen zur rechtlichen Stellung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters ableiten lassen, soll

in der Folge Uberpruft werden.

a. Einwilligungsersetzung des nichtsorgeberechtigten Vaters

§ 1748 Abs. 4 BGB ermdglicht es dem Familiengericht, die Einwilligung des Vaters in den Fallen, in
denen die Mutter gemall § 1626a Abs. 3 BGB die Alleinsorge inne hat, erleichtert zu ersetzen,
wenn das Unterbleiben der Annahme dem Kind zu unverhaltnismafRigem Nachteil gereichen wirde.
Diese Bestimmung wurde mit dem KindRG eingeflihrt und damit begriindet, dass § 1747 Abs. 1
BGB die Einwilligung der Eltern unabhangig vom Bestehen der elterlichen Sorge verlange und eine
erleichterte Ersetzung dann gerechtfertigt sei, wenn der Vater zu keinem Zeitpunkt weder der Inha-
ber der elterlichen Sorge gewesen sei, noch die Verantwortung fir das Kind getragen habe.*%® An-
dernfalls hatte der Vater, der nie die elterliche Sorge oder Verantwortung ausgeulibt habe, ein Veto-

recht gegen die Annahme.*1°

aa. Verfassungsrechtliche Einwande gegen § 1748 Abs. 4 BGB

Die Regelung ist aulierst umstritten und seit ihrer Einflhrung verfassungsrechtlichen Bedenken
hinsichtlich der Vereinbarkeit mit dem Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG und des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG ausgesetzt.*'" Obwohl die Anwendbarkeit auf den gemaf §
1747 Abs. 1 S. 2 BGB einwilligungsberechtigten prasumtiven Vater*'? dafiir sprechen koénnte, etwa
eine bereits erteilte mutterliche Einwilligung zu schitzen und nicht blockieren zu kdnnen, muss die
Regelung aufgrund ihres Benachteiligungscharakters und ihrer Begriindung als nicht Uberzeugend
bewertet werden.*'* Zum einen ist § 1748 Abs. 4 BGB nicht notwendig, um die einseitige Ablehnung

des Vaters einer Annahme zu verhindern: Gabe es § 1748 Abs. 4 BGB nicht, musste seine Einwilli-

406 Ermann/Saar, BGB, § 1748, Rn. 1.

407 Reinhardt/Kemper/Weitzel, Adoptionsrecht, S. 174, Rn. 2.

408 MiKo/Maurer, BGB, § 1748, Rn. 4.
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410 Reinhardt/Kemper/Weitzel, Adoptionsrecht, S. 177, Rn. 18.
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413 MiiKo/Maurer, BGB, § 1748, Rn. 58.
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gung unter den ,sehr viel strengeren Voraussetzungen der Abséatze 1-3“ ersetzt werden.*'* Zum
anderen unterstellt die Regelung allen nicht sorgeberechtigten Vatern mangelnde Bereitschaft zur
Verantwortungsiibernahme*'® und (ibersieht dabei die Moglichkeit, dass eine gemeinsame Betreu-
ung und gemeinsames Zusammenleben beider Eltern mit dem Kind auch ohne Sorgeerklarung
denkbar ist, etwa wenn beide keine Sorgeerklarung gemafl § 1626a Abs. 1 BGB abgegeben ha-

ben 416

Der BGH hat sich zwar den Einwanden der Literatur angeschlossen, sah aber den Vorwurf der Ver-
fassungswidrigkeit nicht als erfullt an, da ein verfassungskonformes Ergebnis durch das Erfordernis
der UnverhaltnismaRigkeit der Nachteile ermdglicht werde, was durch eine umfassende Interessen-
abwagung gewabhrleistet werden konnte.*'” Auch die Differenzierung zwischen Vatern und Miittern
wirde nicht gegen die Verfassungsmafigkeit der Regelung sprechen, da die Mutter ein berechtig-
tes Schutzbedurfnis habe, nicht an der Freigabe zur Adoption gehindert und so mit dem Kind ,allein
gelassen werden zu kénnen.*'® Zur naheren Begriffsbestimmung ,unverhaltnismaRiger Nachteil
hat der BGH folgende Vorgabe gemacht: ,Wenn die unterbliebene Adoption einen so erheblichen
Vorteil flr das Kind bieten wiirde, dass ein sich verstandig um sein Kind sorgender Elternteil auf der

Erhaltung des Verwandtschaftsbandes nicht bestehen wiirde.“'°

bb. Verfassungskonforme Auslegung von § 1748 Abs. 4 BGB

Durch den Beschluss des BVerfG vom 27.04.2006*° und die darin enthaltene Vorgabe dem BGH*?'
dahingehend zu folgen, die Norm verfassungsgemafl auszulegen, wurde die Diskussion um die
VerfassungsmaRigkeit der Regelung beendet.*?? Die verfassungskonforme Auslegung von § 1748
Abs. 4 BGB beinhalte die Abwagung zwischen dem Elternrecht des Vaters und den Interessen des
Kindes anhand der aufgestellten Mal3stédbe des ,unverhaltnismaRigen Nachteils“ und setze ferner
das Bestehen eines ,gelebten Vater-Kind-Verhaltnisses” voraus.*?® Eine Ungleichbehandlung zwi-
schen sorgeberechtigten und nichtsorgeberechtigen Vatern konne somit verhindert werden, da
dadurch sichergestellt sei, dass auch das Vorverhalten des Vaters und die Griinde, die die Aufnah-
me oder Herstellung eines Eltern-Kind-Verhaltnisses verhindert haben, im Rahmen einer gerichtli-

chen Prifung der Voraussetzungen von § 1748 Abs. 4 BGB berticksichtigt werden missen.*?*
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b. Zwischenfazit

Dass den Interessen des nichtehelichen und nicht sorgeberechtigten Vaters bei der Ersetzung sei-
ner Einwilligung ein hoher Stellenwert eingeraumt wird, folgt zum einen aus der fortbestehenden
kritischen Bewertung von § 1748 Abs. 4 BGB und zum anderen aus den hohen Anforderungen, die
an eine Ersetzung im Rahmen dieses Sondertatbestandes angelegt werden. § 1748 Abs. 4 BGB
muss im Lichte von Art. 6 Abs. 2 GG eng ausgelegt werden, ,damit es nicht zu einer vollstandigen
Entwertung des Elternrechts kommt.“4?® Dass die Rechtsprechung sich an die eng gefassten MaR-
stabe halt, zeigt eine Entscheidung des BVerfG, in der es die Zulassigkeit der Ersetzung der Einwil-
ligung noch nicht einmal in dem Fall bejahte, in dem ein Vater nachweislich kein Interesse an sei-
nem Kind gezeigt hatte, Unterhaltsleistungen verweigerte und sich zum Zeitpunkt der Entscheidung
nicht um sein Kind kimmern konnte, da er eine Haftstrafe verbuRte, wahrend das Kind in der neuen

Familien integriert war und ein Vater-Kind-Verhaltnis zum Annehmenden bereits bestand.*%

Bedauerlicherweise hat der Gesetzgeber trotz der schon wahrend des Gesetzgebungsverfahrens
geaduRerten Kritik, an der Formulierung von § 1748 Abs. 4 BGB festgehalten.*?” Umso begriiRens-
werter ist es, dass die Rechtsprechung des BGH und des BVerfG die Interessen der nichtehelichen
und nicht sorgeberechtigten Vater zum MaRstab richterlicher Uberpriifungen gemacht und somit die
Rechte der Vater nicht nur gestarkt, sondern auch sichtbar gemacht hat. Ob sich durch die Ausle-
gungsregelungen der gesetzgeberische Handlungsbedarf erledigt hat, erscheint allerdings fraglich.
Aus der Praxis der Familiengerichte erfolgte jingst die Forderung, das Interesse des Kindes an
stabilen und rechtlich gesicherten Verhaltnissen starker in den Vordergrund der Abwagung bei der

Auslegung und Anwendung der Ersetzungstatbesténde zu stellen.#?®

4. Stiefkind-Adoption, § 9 Abs. 2 S. 2 LPartGi.V.m. § 1754 Abs. 1 BGB

Das Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG kann auch zwei gleichgeschlechtlichen Personen zu-
stehen.*?® Zwar ist es Menschen, die in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft nach dem LPartG
leben, nach wie vor nicht méglich, ein Kind gemeinsam zu adoptieren. Aber seit der Einflihrung der
sogenannten ,Stiefkind-Adoption® kénnen Lebenspartner/-innen das Kind des/der Partner/-in mit der
Wirkung annehmen, dass das Kind die rechtliche Stellung eines gemeinschaftlichen Kindes der
Lebenspartner/-innen erhalt, § 9 Abs. 7 LPartG in Verbindung mit § 1754 Abs. 1 BGB.**° Die Stief-
kindadoption stellt flr Lebenspartner/-innen die einzige Mdglichkeit dar, ihre soziale Elternschaft
rechtlich abzusichern. Im Gegensatz zu verheirateten Paaren, die sich gemeinsam fir eine kinstli-

che Befruchtung entscheiden, erfolgt bei der Lebenspartnerschaft keine abstammungsrechtliche

425 Reinardt/Kemper/Weitzel, S. 177, Rn. 19; BGH -XII ZB 10/03- FamRZ 2005, 891 (892).

426 BVerfG -BvR 2866/04- NJW 2006, 2470 (2470); Reinhardt/Kemper/Weitzel, S. 177, Rn. 19.

427 BT-Drs. 13/4899, S. 157.

428 21. DFGT 2015: http://www.dfgt.de/resources/2015_Vorstandsempfehlungen.pdf. (Stand:11.01.2016).
429 BVerfG -1 BvL 1/11- FamRZ 2013, 521 (524); Schwab, Familienrecht, § 100, Rn. 1037.

430 Schwab, Familienrecht, § 100, Rn. 1040.
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Zuordnung, wie sie in §§ 1592 Nr. 1, 1600 Abs. 5 BGB fir den Ehemann geregelt ist.*3! Insofern
kann sich keine unmittelbare Elternstellung ab dem Zeitpunkt der Geburt ergeben.**? Lebenspartne-
rinnen sind folglich dazu verpflichtet, die weiteren zusatzlichen Schritte, wie Adoptionspflege und
Kindeswohlprufung im Einzelfall durch das Jugendamt durchzufiihren, bevor die annehmende Part-
nerin Elternteil im Rechtssinne werden kann.*3® Relevant wird die Stiefkind-Adoption fiir die rechtli-
che Stellung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters, da sich viele gleichgeschlechtliche lesbische
Paare in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft fir eine kinstliche Befruchtung mit Spendersa-
men entscheiden.*** Die Frage, in welcher Form sich dabei die sogenannte ,anonyme* von der so-
genannten ,privaten“ Samenspende unterscheidet und in welcher Art und Weise der Samenspen-

der am Adoptionsverfahren zu beteiligen ist, hatte der BGH zu entscheiden.

a. Beteiligung des Samenspenders am Adoptionsverfahren

Die Antragstellerin beantragte die Annahme des leiblichen und mittels privater Samenspende ge-
zeugten Kindes ihrer eingetragenen Lebenspartnerin. Der Antrag zur sogenannten Stiefkindadopti-
on war vom erstinstanzlichen Familiengericht mangels Zustimmung des leiblichen Vaters zurtick-
gewiesen worden. Die Antragstellerin hatte gegen den Beschluss Beschwerde eingelegt und diese
damit begriindet, dass der leibliche Vater zwar bekannt sei, aber nicht am Verfahren beteiligt wer-
den wolle. Die Beschwerde wurde abgewiesen. Dagegen legte die Antragstellerin Rechtsbeschwer-

de beim BGH ein. Die Beschwerde fiihrte zur Aufhebung und Zurlickverweisung.*®

Der BGH hatte sich mit der Frage auseinander zu setzen, ob der Samenspender am Adoptionsver-
fahren beteiligt werden musse. In seinem Beschluss weist der BGH daraufhin, dass auch die Stief-
kindadoption die Zustimmung des anderen Elternteils und des Kindes gemal §§ 1746, 1747 BGB
voraussetze. Der fehlende ausdrtickliche Verweis in § 9 Abs. 7 S. 2 LPartG stehe dem nicht entge-
gen, da der Gesetzgeber nur hinsichtlich der Besonderheiten bei der Stiefkindadoption gesonderte
Bestimmungen getroffen habe und die Ubrigen adoptionsrechtlichen Vorschriften anwendbar sein
sollten.**® Bei der Frage, ob eine Zustimmung des leiblichen Vaters gemaR § 1747 Abs. 1 S .2 BGB
erforderlich sei, misse unterschieden werden, ob es sich um einen anonymen oder privaten Sa-

menspender handele, da dies Auswirkungen auf die rechtliche Vaterstellung habe.**’

431 Palandt/Brudermiiller, BGB, § 9 LPartG, Rn. 12; Dethloff, Familienrecht, § 15, Rn. 18.

432 Dethloff, Farmilienrecht, § 15, Rn. 18.

433 Dethloff, Familienrecht, § 15, Rn. 18.

434 Dethloff, BZgA-Forum 1-2014, 37 (38).

435 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, S. 1820 -1823.

436 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1820); BVerfG -1 BvL 1/11- FamRZ 2013, 521 (522);
Ermann/Kaiser, BGB,§ 9 LPartG, Rn.14; Staudinger/Voppel, Rn.71; BT-Drs.15/3445, S. 15.

437 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1820).
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aa. Einwilligung des anonymen Samenspenders, § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB

Bei der sogenannten anonymen Samenspende kann nach Ansicht des BGH regelmalflig davon
ausgegangen werden, dass der potenzielle leibliche Vater von vornherein nicht die Rechtsstellung
des rechtlichen Vaters einnehmen wolle.**® Bei einer medizinisch assistierten Zeugung wiirden be-
reits die Umstande daflr sprechen, dass der leibliche Vater sein grundrechtlich geschitztes Inte-
resse, die Rechtsstellung als Vater des Kindes einzunehmen, nicht wahrnehmen wolle.**® Daher sei
weder eine Einwilligung in die Adoption noch seine Beteiligung am Verfahren erforderlich.*4° Auch

bedirfe es keiner Personen- oder Aufenthaltsermittiung nach dem FamFG.

bb. Einwilligung des privaten Samenspenders, § 1747 Abs. 2 S. 2 BGB

Bei der privaten Samenspende kann aus Sicht des BGH nicht ohne weiteres davon ausgegangen
werden, dass der Vater seine Grundrechtsstellung als Elternteil von Vornherein nicht geltend ma-
chen werde.**" Im Beschluss wird daher die Erforderlichkeit einer Einwilligung des Samenspenders
als moglicher Vater in die Adoption gemaf § 1747 Abs. 1, S. 1 BGB geprift, die eine Glaubhaftma-
chung der Vaterschaft gemaf § 1747 Abs. 1, S. 2 BGB in Verbindung mit § 1600d Abs. 2 BGB vo-
raussetzt. Die umstrittene Frage,**? ob die Vaterschaftsvermutung geman § 1600d Abs. 2 BGB, die
zur gerichtlichen Vaterschaftsfeststellung nach § 1592 Nr. 3 BGB filhren kann, auch flir Samen-
spender anwendbar sein soll, wird im zugrundeliegenden Beschluss offengelassen, da sie nicht
entscheidungserheblich sei. Dies ergebe sich aus der besonderen Zweckrichtung der vorliegend zur
Anwendung kommenden Vorschriften § 1600d Abs. 2 in Verbindung mit § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB,
wonach der potenzielle Vater, sofern keine anderweitige rechtliche Vaterschaft feststeht, bezeichnet
werden konne und er dadurch die Moglichkeit erhalte, sich am Adoptionsverfahren zu beteiligen.*?
Der BGH stellt fest, dass der Samenspender jedenfalls von den Vorschriften umfasst werde. Dies
werde auch aus der Gesetzesbegrindung deutlich, da demnach eine Einwilligungsberechtigung
des Vaters eines nicht in der Ehe geborenen und nicht legitimierten Kindes nur effektiv sei, wenn er
rechtzeitig vor einer Adoption seine Vaterschaft auch gegen den Willen der Mutter geltend machen

kdnne.*44

Daruber hinaus entspreche die durch die Vaterschaftsfeststellung mégliche Geltendmachung der
Elternrechte auch dem Schutz aus Art. 6 Abs. 2, S. 1 GG. Zwar sei der lediglich leibliche Vater nach

der Rechtsprechung des BVerfG noch nicht selbst Trager des Elternrechts, das Interesse, die

438 BGH -XIl ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1820).

439 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1821); BVerfG -1 BvL 1/11- FamRZ 2013, 521 (522);
-1 BVR 1493/96, -1 BvR 1724/01- FamRZ 2003, 816 (817).

440 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1821).

441 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1821).

442 MUKo/Wellenhofer, BGB, 1600d, Rn. 98.

443 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1821).

444 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1821); BT-Drs. 13/4899,113.
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Rechtsstellung als Vater des Kindes zu erhalten, sei aber von der Norm geschiitzt.*4% Die Schutz-
richtung von § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB umfasse auch den vermuteten Vater, unabhangig davon, ob
das Kind natirlich oder durch Samenspende gezeugt wurde. Eine Beiwohnung im Wortsinn sei kei-

ne Voraussetzung.*4

cc. Beteiligung am Verfahren

Um am Adoptionsverfahren beteiligt werden zu kénnen, muss der potenzielle Vater nach Ansicht
des BGH die Mdglichkeit seiner leiblichen Vaterschaft auch tatsachlich glaubhaft machen. Dies set-
ze eine aktive Interessenwahrnehmung des Vaterschaftspratendenten im Verfahren voraus.*’” Nur
dann sei er auch schutzbedurftig. Wenn er keinen Gebrauch davon mache, muisse er auch nicht
geman § 188 Abs. 1 Nr. 1b FamFG am Verfahren beteiligt werden.**® Wird von einer Glaubhaftma-
chung abgesehen, ist die Zustimmung entbehrlich. Dies setzt jedoch voraus, dass der leibliche Va-
ter Kenntnis von Geburt und Adoptionsverfahren hat.**° Daraus folgert der BGH unter Bezugnahme
auf die Rechtsprechung des EGMR, dass der leibliche Vater, der in Unkenntnis des Verfahrens
nicht tatig wird, nicht schutzlos gestellt und ihm allein deswegen nicht schon ein grundsatzliches

Desinteresse unterstellt werden dirfe.*%°

dd. Entsprechende Anwendung von § 1747 Abs. 4 S. 1 BGB

Der BGH uberprifte im Rahmen der Entscheidung auch die entsprechende Anwendbarkeit von §
1747 Abs. 4 S. 1 BGB, in dem die Ausnahmen des gesetzlichen Einwilligungserfordernisses zur
Annahme als Kind festgelegt sind. Der BGH hat in seiner Entscheidung klargestellt, dass auch ein
Samenspender Vater im Sinne von § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB sein kénne.**' Die Vorschrift muss aus
Sicht des BGH auf einen mdoglichen leiblichen Vater entsprechend anwendbar sein. Dieser stehe
nicht besser als der rechtliche Vater, der gemaf § 1747 Abs. 4 S. 1 BGB nicht zu einer Zustimmung

imstande oder dessen Aufenthalt unbekannt sei.*%2

ee. Benachrichtigung und Kenntnis des Adoptionsverfahrens
Die entsprechende Anwendung von § 1747 Abs. 4 S. 1 BGB hat zur Folge, dass ein mdglicher leib-
licher Vater in jedem Fall Kenntnis vom Adoptionsverfahren erhalten muss. Die Zustimmung des

Vaterschaftspratendenten zur Adoption ist nur in den Fallen nicht zwingend erforderlich, in denen

445 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1821); BVerfG -1 BvL 1/11- FamRZ 2013, 521 (522);
-1 BVR 1493/96, 1 BVR 1724/01- FamRZ 2003, 816 (817).

446 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1821).

447 Staudinger/Frank, BGB, § 1747, Rn. 14.

448 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1821).

449 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1821).

450 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1821); EGMR -16/1993/411/490- NJW 1995, 2153
(Keegan./.Irland).

451 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1820);-XII ZR 49/11- NJW 2013, 2589 (2591).

452 BGH -XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 (1822).
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der Vater wirksam auf seine Rechte verzichtet hat oder der Aufenthalt ,dauerhaft unbekannt® im
Sinne von § 1747 Abs. 4 BGB ist. Hierzu hat der BGH festgehalten, dass diese Tatbestandsvoraus-
setzung nicht bereits dadurch erfillt ist, dass keine Angaben zu Person und Aufenthalt des Samen-
spenders seitens der Annehmenden gemacht werden. Eine solche Weigerung der Identitatspreis-
gabe erfiille die Voraussetzungen von § 1747 Abs. 4 S. 1 BGB nicht.*>® Ferner lasse auch die Ver-
sicherung der Annehmenden, dass der Vater einverstanden sei, die gerichtliche Benachrichti-

gungspflicht nicht entfallen.4%

b. Zwischenfazit

Die Entscheidung des BGH enthalt wichtige Aussagen zu den Rechten des Samenspenders. Inso-
weit ist beachtlich, dass die Moglichkeit der Vaterschaft eines Samenspenders bestatigt wurde.
Daruber hinaus wird klargestellt, welche Voraussetzungen bei einer Stiefkindadoption einzuhalten
sind, wenn die Zeugung im Wege einer privaten Samenspende vollzogen wurde. Der Beschluss
des BGH hat nicht nur Auswirkungen auf die Rechtsposition des Samenspenders. Die entspre-
chende Anwendbarkeit von § 1747 Abs. 4 S. 1 BGB auf bestimmte Falle von leiblicher, nicht rechtli-
cher Vaterschaft, erhdht die Anforderungen an eine Entbehrlichkeit der Einwilligung zugunsten der
leiblichen, nicht rechtlichen Vater, die unter Umstanden noch gar nichts von ihrer Vaterschaft wis-
sen. Gleichwohl Iasst der Beschluss noch klarungsbedurftige Fragen offen. Bspw. bleibt ungeklart,
wie und unter welchen formellen Voraussetzungen auf die Vaterschaft verzichtet werden kann, was
in Konstellationen jenseits der Samenspende beachtet werden sollte**® und wie die Beriicksichti-

gung des Rechts des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung sichergestellt werden kann.

Darlber hinaus erhéht der BGH die Anforderungen an die Stiefkindadoption fiir eingetragene Le-
benspartner/-innen. Insoweit stellt sich die Frage, ob gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht
und bspw. das Einwilligungserfordernis des leiblichen Vaters explizit im LPartG geregelt werden
sollte, um den Besonderheiten dieser Familienkonstellation gerecht werden und Konflikten mit Blick
auf den Familienfrieden und den Kindesinteressen vorbeugen zu kénnen. Die Notwendigkeit eines
gesetzgeberischen Handlungsbedarfes wurde bereits fur die Falle, in denen Kinder mittels privater
Samenspende gezeugt wurden, in den Bereichen Umgangs- und Unterhaltsrecht formuliert.*>® Die-
ser ergebe sich daraus, dass bei einer Samenspende regelmafig weder die Unterhaltspflicht noch
die Einmischung des biologischen Vaters seitens der Beteiligten gewollt sei.**” Ein weiterer L6-
sungsansatz beflurwortet die Schaffung eines Verfahrens, in dem Lebenspartnerinnen die Inan-

spruchnahme einer assistierten anonymen Samenspende erméglicht werden sollte und beide un-

483 BGH -XII 2V 473/13- NJW 2015, 1820, (1823).
454 BGH -XIl 2V 473/13- NJW 2015, 1820 (1821).
485 Heiderhoff, Anm. BGH NJW 2015, 1820 (1823).
4%6 Hahnchen, JZ 14/2015, 708 (713).

457 Hahnchen, JZ 14/2015, 708 (713).
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mittelbar als Mutter registriert werden konnten.*%® Zur Schaffung eines rechtssicheren Verfahrens
nach privater Samenspende, kénnte auch die Formulierung einer Regelung fir einen wirksamen
Verzicht des leiblichen Vaters auf seine Beteiligung am Verfahren eine Moglichkeit darstellen.*>®
Zwar wird die Abgabe einer notariellen Erklarung als angemessen eingestuft,*® jedoch wiirde eine
eindeutige Vorschrift neben der Klarstellungsfunktion einen weiteren Vorteil bieten: Die ohnehin in
der Praxis stattfindende ,private® Samenspende wirde rechtlich abgesichert und anerkannt.
Dadurch wurde nicht nur Rechtssicherheit, sondern auch eine Notwendigkeit geschaffen werden,
sich Uber die Art der Beteiligung eines potenziellen Vaters bereits im Vorfeld der Zeugung verstan-

digen zu massen.

5. L6sungsansatze

a. Einwilligungserfordernis des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters

§ 1747 Abs. 1 S. 2 BGB bestimmt, dass nur in den Fallen, in denen kein rechtlicher Vater geman §
1592 BGB vorhanden ist, die Einwilligung auch vom leiblichen, nicht rechtlichen Vater eingeholt
werden muss. Das fuhrt dazu, dass ein leiblicher, nicht rechtlicher Vater nicht verhindern kann, dass
ein Dritter das Kind adoptiert, da er selbst keine Moglichkeiten hat, die Adoption zu blockieren, um
selbst rechtlicher Vater zu werden.*! Die rechtliche Stellung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters
als ,gestéarkt“®%2 zu bezeichnen, kann daher nur fiir Sachverhalte bestatigt werden, in denen es
(noch) keinen rechtlichen Vater im Sinne von § 1592 BGB gibt. Die derzeit gliltige Fassung von §
1747 Abs. 1 S. 2 BGB wirft in diesen Fallen nach wie vor Probleme auf.*¢3 Der Begriindungstext des
Gesetzesentwurfs zum KindRG befasst sich nicht mit der Schwierigkeit, dass die Einwirkungsmog-
lichkeit des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters bei der Adoption seines Kindes dadurch beeinflusst

werden kann, dass ein anderer Mann die Vaterschaft anerkennt.

Der Gesetzgeber erklart die Ausgestaltung von § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB damit, dass die Neurege-
lung eine vorlaufige Vaterschaftsvermutung fur die Zwecke des Adoptionsverfahrens schaffe und
nunmehr derjenige als Vater vermutet werde, der glaubhaft mache, der Mutter wahrend der Emp-
fangniszeit beigewohnt zu haben. Diese vorlaufige Vermutung sei auf die Geltendmachung des
Einwilligungsrechts beschrankt und greife ,naturgemaf nicht ein, solange ein anderer Mann — nach
der allgemeinen Regel des § 1592-E [BGB] als Vater anzusehen sei.*®* Die Begriindung entspricht

insoweit dem AusschlieBlichkeitsprinzip*®® der rechtlichen Vaterschaft. Der Schutz einer bereits be-

458 Heiderhoff, Anm. BGH NJW 2015, 1820 (1823).

459 Dagegen: Léhnig/Preisner, FamFR 2013, 340 (344).

460 Heiderhoff, Anm. BGH NJW 2015, 1820 (1823).

461 | 6hnig/Riege, FamRZ 2015, 9 (10).

462 Schwab, Familienrecht, § 69, Rn. 835,
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465 Staudinger/Rauscher, BGB, § 1592, Rn. 10, 11; siehe FulRnote 4.
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stehenden ,Vater-Kind-Zuordnung® steht in diesem Fall dem aus Art. 6 Abs. 2 GG geschitzten Inte-
resse des leiblichen Vaters, die Elternposition einnehmen zu kénnen, gegeniber. Die Bewertung

der Norm fallt in der Literatur unterschiedlich aus.

aa. Erweitertes Einwilligungsrecht des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters

Einerseits wird die derzeit glltige Fassung mit den Vorgaben des BVerfG verglichen und festge-
stellt, dass die gute Absicht des Gesetzgebers, den leiblichen, nicht rechtlichen Vater tber ein ,ei-
genes® Einwilligungsrecht zu schitzen dann zum Erliegen komme, wenn dieses durch die Mutter
bei Zustimmung zu einer wahrheitswidrigen Vaterschaftsanerkennung eines anderen Mannes unter-
laufen bzw. ausgehohlt werden kann.*®® Die Wirkung eines wissentlich falsch abgegebenen Vater-
schaftsanerkenntnisses gehe auch nach der Reform zulasten des leiblichen Vaters. Die Gleichstel-
lung mit dem rechtlichen Vater sei ihm letztlich versagt geblieben.*6” Dem leiblichen Vater stehe in
diesem Falle auch weiterhin keine Mdglichkeit zu, der Adoption seines Kindes durch Dritte zuvor zu
kommen*®® und sein durch Art. 6 Abs. 2 GG geschltztes Interesse, die Vaterschaftsstellung ein-

nehmen zu kénnen, wahrzunehmen.*°

Als Lésung wird hier eine Erganzung von § 1747 Abs. 1 S. 1 BGB vorgeschlagen, die eine grund-
satzliche Einwilligung fir diejenigen Manner vorsieht, die unter Einhaltung der Voraussetzungen
von § 1600d Abs. 2 BGB glaubhaft machen, der Mutter des Kindes wahrend der Empfangniszeit
beigewohnt zu haben.*’® Das Bestehen oder Nichtbestehen einer strittigen biologischen Vaterschaft
konnte dann, in Anlehnung an § 1686a BGB, innerhalb des Adoptionsverfahrens geklart werden.*”
Dieser Vorschlag von Léhnig/Riege wirde dem Vaterschaftspratendenten ein Entscheidungsrecht

einrdumen, dessen Rechtswirkung im Folgenden verdeutlicht werden soll:

- Willigt der Vaterschaftspratendent in die Annahme ein, verliert er ab dem Einwilligungszeit-
punkt sein Umgangsrecht und ab dem Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Annahmebeschlusses
samtliche Rechte aus § 1686a BGB.

- Verweigert der leibliche, nicht rechtliche Vater die Einwilligung, kann er die rechtliche Vater-
schaftsstellung durch Anfechtung anstreben. Wenn der rechtliche Vater in die Annahme einwilligt,
wirde aufgrund der Rechtswirkung von § 1751 Abs. 1 S. 1 BGB die elterliche Verantwortung ruhen
und der leibliche, nicht rechtliche Vater ware nicht mehr wegen des Bestehens einer sozial-

familiaren Beziehung gemafl § 1600 Abs. 2 und Abs. 4 BGB von der Anfechtung ausgeschlossen.

466 Helms, JAmt 2001, 57 (63); Meyer, Adoption des nichtehelichen Kindes, S. 236.
467 Meyer, Adoption des nichtehelichen Kindes, S. 236.

468 | 6hnig/Riege, FamRZ 2015, 9 (11).
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- Verweigert er die Einwilligung und moéchte nicht die rechtliche Vaterschaftsstellung ein-
nehmen, kdnnte das ernsthafte Interesse des Vaters an seinem Kind verneint und die Einwilligung
gemal § 1748 BGB ersetzt werden. Gesetzliche Anpassungen miussten insoweit bei der Wirkung
der Einwilligung in § 1751 BGB, beziiglich der Vorschrift Gber das Erléschen von verwandtschaftli-
chen Verhaltnissen gemal § 1755 BGB, bei der Ersetzung der Einwilligung gemaR § 1748 BGB

und in einer Erweiterung von § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB vorgenommen werden.*?

bb. Eingeschranktes Einwilligungsrecht des Vaterschaftspratendenten

Andererseits wird argumentiert, dass der Gesetzgeber durch die Norm eine verfahrensrechtliche
Maoglichkeit geschaffen habe, wahrend des Adoptionsverfahrens als Vater des Kindes gelten zu
kdnnen, wenn eine Vaterschaft bloR behauptet wird.*”® Die derzeitige Fassung gehe insofern noch
Uber die Vorgaben des BVerfG hinaus.*’* Dies entspricht auch der Rechtsauffassung des Bundes-
rates, der in seiner Stellungnahme davor gewarnt hatte, dass die geplante und letztlich beibehalte-
ne Fassung von § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB zu ,unwirdigen und unhaltbaren Zustdanden und Ergeb-
nissen flhre.“4’® Insbesondere wiirde sich die Frage stellen, wie mit der Tatsache umzugehen sei,
wenn mehrere Manner behaupteten, Vater des Kindes zu sein oder sich eine Behauptung als un-
richtig herausstelle.*”® Ein moglicher Losungsansatz wird darin gesehen, dass eine durch § 1747
Abs. 1 S. 2 BGB eintretende Vaterschaftsvermutung nur flr die Manner gelten solle, die eine Aner-
kennung oder Feststellung der Vaterschaft auch formlich betreiben.*’” Eine andere Meinung emp-
fiehlt, die Anerkennung bereits jetzt standardmafig zu verlangen, um der Behauptung Ausdruck zu
verleihen.*’® Zwar sei ein gerichtliches Vaterschaftsfeststellungsverfahren keine Voraussetzung fir
die Beteiligung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters am Adoptionsverfahren, das Nichtbetreiben
und die Grinde hierflir kdnnten aber dennoch im Rahmen der Beweiswirdigung Beachtung fin-

den 479

b. Fazit

Die Annahme als Kind ist ein komplexes Verfahren, das seitens der beteiligten Personen und der
mit der Durchfiihrung betrauten Stellen ein hohes MalR an verbindlichem Handeln erfordert. Daher
erscheint es auf der einen Seite richtig und nachvollziehbar, die Beteiligung des leiblichen, nicht
rechtlichen Vaters in jedem Fall ermdglichen zu wollen, um Aufhebungen von Annahmeverhaltnis-

sen wegen fehlender Erklarungen gemaf § 1760 BGB sicher ausschlie®en zu kénnen. Auf der an-
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deren Seite bietet der Lésungsansatz, der ein Einwilligungsrecht nur beim gleichzeitigen Betreiben
eines Vaterschaftsfeststellungsverfahrens gewahren will, Schutz vor ,wahllosen“ Behauptungen.
Dies scheint vor allem hinsichtlich der Kindesinteressen sinnvoll, denn nicht jedes Vorbringen sollte
eine bevorstehende Adoption verhindern kénnen. Vor dem Hintergrund des Beschlusses des BGH
zur Stiefkindadoption*®® erscheint es jedoch schwierig, das Einwilligungserfordernis eines Vater-
schaftspratendenten grundsatzlich vom aktiven Betreiben eines Vaterschaftsfeststellungsverfahrens
abhangig zu machen. Denn der BGH hat klargestellt, dass in den Fallen, in denen ein Mann nichts
von seiner Vaterschaft weil}, keine aktiven Handlungen verlangt werden kénnten und er insofern
dem rechtlichen Vater gleichgestellt und Uber das Verfahren benachrichtigt werden miisse.*®' Die

Hirden an das Einwilligungsrecht dirfen daher nicht zu hoch angesetzt werden.

Der vorgeschlagene Losungsansatz, der eine grundsatzliche Einwilligung eines moglichen Vaters
beflrwortet, berticksichtigt die Rechte der leiblichen, nicht rechtlichen Vater in hohem MaRe. Mit
diesem Vorschlag kdnnte auch die bewusst wahrheitswidrige Vaterschaftsanerkennung verhindert
werden, die den faktischen Ausschluss des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters aus dem Annahme-
verfahren zur Folge hat, wenn die Mutter der Anerkennung einer ,falschen® rechtlichen Vaterschaft
zustimmt, um die erforderliche Einwilligung gemal § 1747 Abs. 1 S. 1 BGB zu erhalten. Dieses
Vorgehen stellt nach Auffassung des BGH einen Missbrauch des Elternrechts dar, das ,allein zu
dem Zweck eingesetzt wiirde, den dauerhaften Ausschluss des leiblichen Vaters vom Elternrecht zu

erreichen. 82

Kritisch an der von Léhnig/Riege vorgeschlagenen Lésung erscheint aber, dass das Einwilligungs-
erfordernis eines Mannes, der seine Vaterschaft im Sinne von § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB in Verbin-
dung mit § 1600d Abs. 2 BGB glaubhaft machen kann, zusétzlich zum Einwilligungsrecht eines
rechtlichen Vaters bestehen kénnen soll*®® und dies zum Zustimmungserfordernis von zwei oder
sogar mehr ,Vatern“ fihren kénnte.*®* Dies lasst sich aber dadurch entkraften, dass sich bereits die
Bedenken aus dem Gesetzgebungsverfahren, die vor einer Geltendmachung des Einwilligungs-
rechts von mehreren potenziellen Vatern gleichzeitig und vor Falschbehauptungen gewarnt hat-
ten,*® nicht bewahrheitet haben. Im Gegenteil: Aus der familiengerichtlichen Praxis gibt es die
Empfehlung, dass alle am Adoptionsverfahren beteiligten Stellen darauf hinzuwirken hatten, dass
ein leiblicher Vater die Rechtsstellung als Vater, wie es in § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB vorgesehen sei,

auch einnehmen kénne und der Gefahr entgegengewirkt werden misse, dass diese durch eine

480 BGH —XII ZV 473/13- NJW 2015, 1820 ff.

481 Palandt/Gétz, BGB, § 1747, Rn. 3.

482 BGH —XII ZR 49/11- NJW 2013, 2589 (2592).

483 | 6hnig/Riege, FamRZ 2015, 8 (9).

484 Schwab, Familienrecht, § 69, Rn. 835.

485 BT-Drs. 13/4899, S. 156; 48 Soergel/Liermann, FamR, § 1747, Rn. 8.
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Adoption ins Leere laufe. Damit einhergehende Verfahrensverzégerungen missten hingenommen

werden, wenn sie dem Kindeswohl nicht widersprachen .4

Es besteht offensichtlich Handlungsbedarf, was die Effektivitdt der Rechtswahrnehmung und ihre
Durchsetzung durch den leiblichen, nicht rechtlichen Vater im Bereich des Einwilligungsrechts und
seiner Rechtsstellung aus § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB betrifft. MAgliche Reformansatze mussten folg-
lich nicht nur die Vorgaben des BGH umsetzen, sondern vor allem die sich gegenuberstehenden
Interessen der beteiligten Personen in Ausgleich bringen und dafiir Sorge tragen, dass die Rechts-

wahrnehmung nicht nur theoretisch, sondern auch tatsachlich moglich ist.

VIIl. Vertrauliche Geburt, §§ 25 ff. SchKG

Seit dem 01.05.2014 gilt das ,Gesetz zum Ausbau der Hilfen flir Schwangere in Not und zur Rege-
lung der vertraulichen Geburt. Dadurch haben schwangere Frauen, die ihre Schwanger- oder Mut-
terschaft geheim halten wollen, gemaR § 2 Abs. 1, Abs. 4 SchKG die Mdglichkeit, sich anonym zu
madglichen Hilfe- und Unterstitzungsleistungen beraten und Wege aufzeigen zu lassen, die zur Auf-
gabe der Anonymitat oder zu einem Leben mit dem Kind flihren kénnten. Fraglich ist dabei, wie und
ob die Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters bei Kenntnis der Schwangerschaft oder Ge-
burt geltend gemacht werden kénnen und ob diese im Rahmen des Verfahrens ausreichend Be-

ricksichtigung findet.

1. Verfahren der vertraulichen Geburt, § 26 SchKG
Um die rechtlichen Fragestellungen hinsichtlich der Rechte der Vater an den jeweiligen Verfahrens-

schritten darstellen zu kénnen, werden die Grundziige des Verfahrens im Folgenden erdrtert.

a. Hintergrund

Dem ,Gesetz zum Ausbau der Hilfen fir Schwangere und zur Regelung der vertraulichen Geburt*
ging die Verdffentlichung der Studie ,Anonyme Geburt und Babyklappen® des Deutschen Jugendin-
stituts (DJI) voraus. Die Autorinnen der Studie kamen in einer Befragung der Trager von Angeboten
der anonymen Kindesabgabe zu dem Ergebnis, dass zwischen den Jahren 1999 und 2010 insge-
samt 973 Kinder anonym geboren, anonym (ibergeben oder in eine Babyklappe gelegt wurden.*¥”
Die Situation der Frauen und Kinder wurde als nicht zufriedenstellend eingeschatzt und als zentra-

les Erfordernis die Beseitigung der fehlenden Handlungssicherheit aller Beteiligten genannt.*®

486 21. DFGT 2015, http://www.dfgt.de/resources/2015_Vorstandsempfehlungen.pdf.(Stand: 11.01.2016).
487 Coutinho/Krell, Anonyme Geburt und Babyklappen S. 11.
488 BT-Drs. 17/12814, S. 1 ; Coutinho/Krell, Anonyme Geburt und Babyklappen, S. 21.
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Insbesondere wurde die Schaffung einer eindeutigen Rechtslage als notwendig erachtet, da die
Angebote der anonymen Kindesabgabe im Widerspruch zu geltenden Gesetzen stiinden und die
Manifestation von rechtlichen Grauzonen durch stindige Praxis weder rechtmafig noch fachlich
angemessen ware.*®® Gleichzeitig wurde die Opferzahl der jahrlich ausgesetzten oder getéteten
Kinder auf 20-35 Falle berechnet.*® Der Gesetzgeber sah das ,Phanomen der Kindsaussetzung
und Kindstotung® als Folge einer psychosozialen Notlage der Mutter, die nicht rechtzeitig durch pro-
fessionelle Hilfe- und Unterstiitzungsleistungen erreicht werden konnten.**' Um dieser Gefahrdung
des ungeborenen Lebens und der Gefahr fur Mutter und Kind, der sie sich bei medizinisch unbeglei-
teten Geburt aussetzen, entgegen wirken zu kdnnen, wurde die Regelung der vertraulichen Geburt
geschaffen. Der Gesetzgeber begriindete den Gesetzentwurf damit, dass Schwangere, die Angst
davor hatten, im Rahmen der Entbindung ihren Namen preiszugeben, bessere Hilfe brauchten, da-
mit sie ihre Kinder medizinisch versorgt in einer Klinik zur Welt bringen und sich uberall in Deutsch-
land fir ein Leben mit dem Kind entscheiden kénnten. Es sei ,Aufgabe des Staates, diesen Frauen

umfassende Hilfe anzubieten und fir mehr Handlungssicherheit in diesem Bereich zu sorgen. %2

b. Ablauf des Verfahrens
Der Verfahrensablauf ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz. Dieser wird im Folgenden verkirzt

auf die fur die Fragestellung relevanten Verfahrensschritte dargestellt:#%3

- Die Beratung in den Schwangerschaftsberatungsstellen sieht ein zweistufiges Verfahren vor. In
der ersten Stufe wird Frauen mit Anonymitatswunsch Unterstlitzung und Hilfe angeboten, § 2 Abs. 4
SchKG. Méchte sie weiter anonym bleiben, wird sie in einer zweiten Stufe Uber die Méglichkeit der
vertraulichen Geburt beraten, § 25 Abs. 1, Abs. 2 SchKG. Die Beratungsstelle informiert tGber den
Ablauf des Verfahrens und die Rechtsfolgen, Uber die Rechte des Kindes und die Rechte des Va-
ters, Uber Mdglichkeiten, wie die Frau ihre Rechte gegeniiber dem Kind nach der Geburt austiben
kann, wenn sie sich doch fir ein Leben mit ihrem Kind entscheidet und erlautert den Ablauf des
Adoptionsverfahrens, § 25 Abs. 2 SchKG.

- Entscheidet sich die Frau fir eine vertrauliche Geburt, werden die Personalien der Schwangeren
durch die Beratungsstelle vertraulich aufgenommen, § 26 Abs. 2 SchKG. Die Personalien der Mut-

ter werden in einem Umschlag verschlossen, § 26 Abs. 3 SchKG. Auf diesem sogenannten Her-

489 Coutinho/Krell, Anonyme Kindesabgabe und Babyklappen, S. 21.

490 Coutinho/Krell, Anonyme Geburt und Babyklappen, S. 41,

491 BT-Drs. 17/12814, S. 1

492 BT-Drs. 17/12814, S. 1

493 Es gibt verschiedene Zeitpunkte, zu denen Frauen sich flr eine vertrauliche Geburt entscheiden kénnen.
Um die sich mit der vertraulichen Geburt ergebenden Rechtsfragen aufzuwerfen, ist es aber ausreichend,
einen moglichen Ablauf darzustellen, weshalb sich hier auf den Zeitpunkt der Inanspruchnahme der Beratung
vor der Geburt beschrankt wird.
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kunftsnachweis werden u.a. ein Pseudonym der Mutter und nach der Geburt der Geburtstermin und
der Geburtsort des Kindes vermerkt, § 26 Abs. 3 SchKG. Nach der Geburt wird dieser an das BAF-
zA Ubersendet und dort sicher aufbewahrt, § 27 Abs. 1 SchKG. Mit Vollendung des 16. Lebensjah-
res kann das Kind die Identitat seiner leiblichen Mutter erfahren, § 31 SchKG, wenn diese der Ein-
sichtnahme nicht widerspricht. In diesem Fall entscheidet das Familiengericht auf Antrag des Kin-
des unter Abwagung beider Interessen, ob das Kind ein Einsichtsrecht erhalt, §§ 31 Abs. 2-4, 32
SchKG.#%4

- Die Geburt wird unter dem gewahlten Pseudonym dokumentiert. Nach der Geburt teilen die Ge-
burtshilfeeinrichtung oder die Hebamme der zustandigen Beratungsstelle Geburtsdatum und -ort
des Kindes mit, § 26 Abs. 6 SchKG. Diese Daten, das Pseudonym der Mutter und die fir das Kind
gewunschten Vornamen werden an das Standesamt weitergeleitet mit dem Vermerk, dass es sich
um eine vertrauliche Geburt handelt, § 18 Abs. 1, Abs. 2 PStG. Auf der Grundlage dieser Angaben
tragt das Standesamt die Geburt des Kindes in das Geburtenregister ein und stellt eine Geburtsur-
kunde aus, § 21 Abs. 1, Abs. 2 PStG. Im Anschluss werden der beurkundete Name des Kindes und
das Pseudonym der Mutter an das BAFzA weitergeleitet (§ 26 Abs. 7 SchKG). Das BAFzA, kann so

den Herkunftsnachweis dem Kind zuordnen.

- Die elterliche Sorge der Mutter ruht gemaR § 1674a BGB und das Kind erhalt gemaly § 1773 Abs.
1 Alt. 1 BGB einen Vormund.*® Die elterliche Sorge kann bis zum Adoptionsbeschluss wieder auf-
leben, wenn das Familiengericht feststellt, dass die Mutter die flir den Geburtseintrag erforderlichen

Angaben gemacht hat und keine Anhaltspunkte fir eine Kindeswohlgefahrdung vorliegen.*%

- Wenn die Mutter sich nicht fiir ein Leben mit inrem Kind entscheidet, wird ein Adoptionsverfahren
eingeleitet. Der Aufenthalt einer Mutter eines gemaf § 25 Abs. 1 SchKG vertraulich geborenen Kin-
des gilt als dauernd unbekannt, bis sie gegentber dem Familiengericht die fir den Geburtseintrag
ihres Kindes erforderlichen Angaben macht, § 1747 Abs. 4 S. 2 BGB.

2. Rechte des Vaters eines vertraulich geborenen Kindes

Im Entwurf des Gesetzes zum Ausbau der Hilfen fir Schwangere und zur Regelung der vertrauli-
chen Geburt werden die Rechte der Vater explizit thematisiert. Der hohe Stellenwert, den der Ge-
setzgeber der Rechtsstellung des Vaters eines vertraulichen geborenen Kindes einraumt, ergibt
sich aus der Begriindung des Gesetzentwurfs. Ein bundeseinheitliches Gesetz sei erforderlich, da

dadurch dem Geheimhaltungsinteresse der Schwangeren Rechnung getragen werden kénne, dies

494 Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, Einl, Rn. 106.
495 BeckOK BGB/Veit, § 1674a, Rn. 6.
496 BeckOGK, BGB/Schwedler, § 1674a BGB, Rn. 57.
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fur alle Beteiligten eine rechtsichere Grundlage biete und gleichzeitig die Rechte des Kindes und
des Vaters so gering wie moglich belastet wirden.**” Verwunderlich ist daher, dass sich aus Sicht
des Gesetzgebers keine ,neuen” rechtlichen Aspekte bei der Bewertung der Rechte eines rechtli-
chen Vaters oder eines leiblichen, nicht rechtlichen Vaters ergeben sollen. Hinsichtlich der Ande-
rungen in § 1674a BGB, wonach das Ruhen der elterlichen Sorge der Mutter eines vertraulich ge-
borenen Kindes vorgesehen ist oder § 1747 Abs. 4 BGB, der die Entbehrlichkeit der Einwilligung in
die Annahme eines vertraulich geborenen Kindes regelt, stellt der Gesetzgeber in seiner Begriin-
dung lediglich fest: ,Die elterliche Sorge des Vaters wird von dieser Regel nicht betroffen.” Und: ,Die
Rechtslage fiir den Vater des Kindes wird nicht verandert.“®® Das Gesetz geht davon aus, dass
eine Schwangere die vertrauliche Geburt nur dann in Anspruch nimmt, wenn und solange sie davon
ausgeht, dass ihre Schwangerschaft anderen Personen nicht bekannt ist. Wenn der Vater von der
Schwangerschaft oder von der Geburt des Kindes wisse, kdnne er die Identitat der Eltern bei Stan-

desamt melden und seine Rechte geltend machen.*®

Wahrend des Gesetzgebungsverfahrens hatte es bereits Einwdnde gegen diese Annahme gege-
ben. Der Bundesrat sah in der Ausgestaltung des Gesetzentwurfs die Gefahr, dass betroffene Vater
durch die vertrauliche Geburt auch dann faktisch von der Wahrnehmung ihrer Sorge- und Um-
gangsrechte ausgeschlossen werden kénnten, wenn sie nicht mit dieser einverstanden waren. Zu-
dem stelle die im Gesetzentwurf der Bundesregierung vorgesehene Hinweispflicht, dass die Mutter
im Rahmen der Beratung dartber informiert werden misse, dass ihr Anonymitatswunsch das Recht
des rechtlichen Vaters auf Auslibung seiner elterlichen Sorge verletze, kein ,ausreichendes Instru-
ment zum Schutz der Vaterrechte dar“.>° Dariiber hinaus sei unklar, wie ein Vater, demgegeniber
zwar die Schwangerschaft bekannt geworden sei, der aber gleichzeitig keine Kenntnis Uber den
Verbleib des Kindes habe, dieses Kind finden solle und seine Vaterrechte tberhaupt geltend ma-

chen kdnne, da der Gesetzentwurf weder Einsichts- noch Auskunftsrechte vorsehe.5%

Die Fragen nach den Konsequenzen der rechtlichen Stellung des Vaters eines vertraulich gebore-
nen Kindes werden durch die Gesetzesbegriindung nicht zufriedenstellend beantwortet. Insbeson-
dere gibt es keine Ausflihrungen, wie moégliche Rechte der Vater durchgesetzt oder verwirklicht

werden kdnnen.

497 BT-Drs. 17/12814, S. 9.

498 BT-Drs. 17/12814, S. 16.

499 BT-Drs. 17/12814, S. 16.

500 BR-Drs. 214/13 (Beschluss), S. 5.
501 BR-Drs. 214/13 (Beschluss), S. 6.
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a. Verfassungsrechtliche Aspekte

Der Gesetzentwurf macht keine Angaben zu verfassungsrechtlichen Aspekten, wie bspw. einer
madglichen Beeintrachtigung des Rechts des Kindes auf Kenntnis seiner vaterlichen Abstammung
oder der Rechte aus Art. 6 Abs. 2 GG auf Seiten eines moglichen Vaters. Es scheint daher fraglich,
ob die rechtliche Position eines rechtlichen oder eines leiblichen, nicht rechtlichen Vaters durch die
Regelung zur vertraulichen Geburt tatsachlich nicht gedndert oder beeintrachtigt wird, bzw. seine

Interessen und die des Kindes ausreichend bertcksichtigt werden.

aa. Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung

Dem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung wird eine Schlisselstellung hinsichtlich Indivi-
dualitatsfindung und Selbstverstandnis zugesprochen.?*? Bei einem nach § 25 Abs. 1 SchKG gebo-
renen Kind stellt sich die Frage, wie es sein ihm aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs.
1 GG zustehendes Recht auf Kenntnis seiner Abstammung wahrnehmen kann, wenn das derzeitige
Verfahren eine Beteiligung des Vaters nicht vorsieht. Zu beachten ist, dass das Kind keinen
Rechtsanspruch auf Verschaffung von Kenntnissen hat, sondern das Recht auf Kenntnis der eige-
nen Herkunft das Kind vor der Vorenthaltung erlangbarer Informationen schiitzt.>*® Der MaRstab der
VerfassungsmalRigkeit einer gesetzlichen Bestimmung, die das Recht auf Kenntnis der eigenen
Abstammung berihrt, richtet sich nach der Rechtsprechung des BVerfG danach, ob sie dem Kind
die gerichtliche Klarung der Abstammung ausnahmslos verwehrt oder nicht.>* Eine aktive Verweh-
rung durch den Gesetzgeber muss bei den Regelungen zur vertraulichen Geburt verneint werden,
da die Vorenthaltung der Informationen zur biologischen Abstammung unmittelbar auf der Ent-
scheidung der Mutter, ihre Identitat nicht preisgeben zu wollen beruht und diese nur mittelbar durch
die gesetzlichen Vorschriften erméglicht wird.5% Ein Eingriff in das Recht des Kindes auf Kenntnis
seiner Herkunft ist trotzdem zu bejahen, da die gesetzlichen Bestimmungen jedenfalls eine Ursache
fir die Vorenthaltung darstellen.®® Der Eingriff in dieses Grundrecht des Kindes ware nur gerecht-
fertigt, wenn er geeignet, erforderlich und angemessen ist und dem Grundsatz der Verhaltnisma-

Rigkeit entspricht.>%’

502 BVerfG -1 BvL 17/87- FamRZ 1989, 255 (258); Katzenmeier, FamRZ 2005, 1134 (1137).
503 BVerfG -1 BvL 17/87- FamRZ 1989, 255 (258); Engels, GesR 3/2015, 129 (133).

504 Engels, GesR 3/2015, 129 (133); BVerfG -1 BvL 17/87-FamRZ 1989, 255 (258).

505 Engels, GesR 3/2015, 129 (134).

506 Engels, GesR 3/2015, 129 (134).

507 BeckOGK/Schwedler BGB, § 1674a, Rn. 24.1; Jarass/Pieroth, GG, Vorb. vor Art. 1, Rn. 46.
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(1) Geeignetheit

Geeignetheit bedeutet, dass mit dem Eingriff ein legitimer Zweck verfolgt wird,’® dessen ,ge-
winschter Erfolg“ durch die MaRnahme gefordert wird.®®® Da dem Geheimhaltungsinteresse der
Mutter nicht grundsatzlich ein héherer Schutz eingerdumt werden kann, als dem Recht des Kindes
auf Kenntnis seiner Abstammung,’'® kann nur die staatliche Schutzpflicht gegeniiber dem Grund-
recht auf Leben und kdrperlicher Unversehrtheit als Maf3stab der verfassungsrechtlichen Abwagung
herangezogen werden.®'" Auch wenn nicht belegt werden kann, dass die Schaffung der Regelung
zur vertraulichen Geburt die Tétung eines neugeborenen Kindes verhindern kann, muss die Geeig-
netheit der Regelung wohl angenommen werden, da die Einschatzung des Gesetzgebers, dass
durch die Schaffung der Verfahrens der vertraulichen Geburt ungeborenes Leben und die Gesund-
heit des Kindes geschitzt werden kann, im Rahmen seiner Einschatzungsprarogative liegt.>'? Die
Geeignetheit kann nur dann verneint werden, wenn die Einschatzung des Gesetzgebers sich als
offensichtlich falsch erweist, oder die Regelung ,offensichtlich oder schlechthin ungeeignet® ist.>'?
Davon kann bei der Schaffung der §§ 25 ff. SchKG nicht ausgegangen werden. Seit Inkrafttreten
der Regelung am 01.05.2014 haben bereits 155 Frauen ihr Kind im Rahmen einer vertraulichen
Geburt entbunden.’'* Die Motive und Problemlagen der Frauen sind vielschichtig und sehr unter-
schiedlich und lassen sich nicht eindeutig nachvollziehen. Aus diesem Grund muss auch die bloRRe
Méglichkeit, durch die Ausgestaltung des Gesetzes Kindstétungen vermeiden zu kdnnen, als aus-

reichend bewertet werden.

(2) Erforderlichkeit

Erforderlich ist eine Mallnahme dann, wenn ihr Ziel nicht durch ein anderes, gleich wirksames Mittel
erreicht werden kann und dadurch das betreffende Grundrecht nicht oder deutlich weniger einge-
schrankt wiirde.®" Fraglich ist also, ob die bereits vorhandenen Mdglichkeiten fir Frauen mit Ge-
heimhaltungsinteresse ein Kind auf die Welt zu bringen, dasselbe Ziel verwirklichen kdnnen.'® Die
Angebote zur anonymen Kindesabgabe, wie Babyklappe, anonyme Ubergabe, anonyme Geburt,
oder Babykdrbchen existieren nach wie vor und werden vom Gesetzgeber auch nach Schaffung
des Verfahrens der vertraulichen Geburt geduldet.® Gegen diese Moglichkeiten der anonymen

Kindesabgabe gibt es zahlreiche Bedenken: Mehrfach wurde darauf hingewiesen, dass diese An-

508 Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 84l

509 BVerfGE -1 BvR 2011/07, 1 BvR 2959/07- 126, 112 (144); -1BvR 2226/94, 1 BvR 2420/95, 1 BVR 2437/95-
100, 313 (373).

510 EGMR -33783/09- FamRZ 2012, 1935 (Godelli ./. Italien).

511 Engels, GesR 3/2015, 129 (134).

512 Engels, GesR 3/2015, 129 (134)

513 BVerfGE -1 BvL 13/76- 47, 109 (117); Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 87a.

514 Telefonische Abfrage beim BAFzA am 22.10.2015.

515 Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 85.

516 Engels, GesR 3/2015, 129 (134).

517 Helms, FamRZ 2014, 609 (611).
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gebote im ,Widerspruch zu geltenden Gesetzen*®'® stiinden, was in der Rechtslehre nicht umstritten
sei.’’® Andere Meinungen bezeichnen die Angebote als ,objektiv rechtswidrig.5?° In der Tat kénnen
sich die Eltern bei der anonymen Kindesabgabe bspw. wegen Personenstandsunterdriickung ge-
maR § 169 Abs. 1 Var. 3 StGB strafbar machen;*?' das Kind verliert u.a. im Familienrecht jegliche
auf der Abstammung beruhende familidare Rechte - Unterhalts- und Erbrechte, sowie das Recht auf
Fursorge und Erziehung laufen aufgrund der Anonymitét ins Leere.%?? ,Konstruktive Ergebnisse“®?3
waren folglich bei einer weiteren Duldung oder des ausschlieRlichen Bestehens dieser Angebote
nicht zu erwarten. Aber selbst wenn es mdglich ware, aulerhalb des Verfahrens der vertraulichen
Geburt mittels anonymer Beratung, anonymer Adoption und Sperrvermerken eine Geburt geheim
zu halten,®** kann dies die Erforderlichkeit des Gesetzes nicht widerlegen. Es muss namlich beach-
tet werden, dass die besondere Ausgestaltung des Verfahrens die Ausnahmesituation einer
schwangeren Frau in einer Notlage bertcksichtigen soll. Auch tragt die Neuregelung der Tatsache
Rechnung, dass in der Vergangenheit zu wenige Frauen erreicht wurden und beinhaltet daher auch

die bessere Bekanntmachung des Hilfe- und Unterstiitzungssystems.®?

Die Verwirklichung des Rechtes des Kindes auf Kenntnis seiner Herkunft aus Art. 2. Abs. 1 in Ver-
bindung mit Art. 1 Abs. 1 GG wird nur durch das Verfahren der vertraulichen Geburt sichergestellt.
Der Schutz des Lebens und der Gesundheit von Mutter und Kind kdnnen nicht im selben Mal} durch

die bestehenden Mdéglichkeiten gewahrleistet werden. Die Regelung ist demnach auch erforderlich.

(3) Angemessenheit

Das Gebot der Angemessenheit erfordert, dass die MalRhahme und das mit ihr verfolgte Ziel ,in
angemessenem Verhaltnis zu dem Gewicht und der Bedeutung des Grundrechts” stehen.5® Es hat
ein Interessenausgleich im Wege der praktischen Konkordanz zu erfolgen.?” Der Eingriff in das
Recht des Kindes auf Kenntnis seiner Abstammung aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG durch das Gesetz zur Regelung der vertraulichen Geburt muss in einem angemessenen
Verhaltnis zur staatlichen Schutzpflicht hinsichtlich des Grundrechts auf Leben und koérperlicher
Unversehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG stehen.®?® Die Angemessenheit der Regelung kénnte mit
dem Argument verneint werden, dass die Regelung der vertraulichen Geburt alle nach § 25 Abs. 1

SchKG geborenen Kinder in der Wahrnehmung ihres Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstam-

518 Couthinhol/Krell, Anonyme Geburt und Babyklappen, S. 21

519 BT-Drs. 17/190, S. 12.

520 Katzenmeier, FamRZ 2005, 1134 (1139).

521 BT-Drs. 17/190, S. 13 Unterrichtung durch den deutschen Ethikrat.
522 BT-Drs. 17/190, S. 12.

523 BT-Drs. 17/190. S- 12.

524 Engels, GesR 3/2015, 129 (135).

525 BT-Drs. 17/12814, S. 9.

526 BVerfGE -1 BvR 1494/78- 67, 157 (173); Jarass/Pieroth, GG, Art. 20, Rn. 86.
527 Katzenmeier, FamRZ 2005, 1134 (1139).

528 Engels, GesR 3/2015, 129 (134).
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mung beeintrachtigt, es aber unwahrscheinlich ist, dass diese insgesamt von einer drohenden To-
tung oder Aussetzung betroffen sind.5?® Diesem grundsatzlichen Einwand soll die besondere Aus-
gestaltung des Verfahrens in Form der zweistufigen Beratung Rechnung tragen und einen Interes-
senausgleich herbeifiihren.®*° Dies sieht auch der Gesetzentwurf vor, der durch die zwingend ein-
zuhaltende Reihenfolge der Verfahrensschritte die Beratung zur vertraulichen Geburt erst dann vor-
sieht, wenn die nach § 2 Abs. 4 SchKG vorgesehenen Lésungsmaoglichkeiten ausgeschopft sind.>3
Zudem wird dem Kind das Recht auf Kenntnis seiner Herkunft nicht vollstandig verwehrt, da es ihm
ermoglicht wird, dieses Recht familiengerichtlich durchzusetzen.>*? Die Angemessenheit ist daher

anzunehmen.

bb. Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters aus Art. 6 Abs. 2 GG

Hinsichtlich der rechtlichen Stellung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters sind insbesondere die
grundrechtlichen Spannungsfelder zwischen den durch die Regelungen geschitzten Rechtsgitern
von Mutter und Kind und den dadurch eingeschrankten Grundrechtspositionen des maoglichen Va-
ters relevant. Durch die Einflihrung der vertraulichen Geburt wird zum einen das durch Art. 6 Abs. 2
GG geschutzte Interesse des leiblichen Vaters, selbst die Rechtsstellung des Vaters einzunehmen,
berthrt und zum anderen wird in diesem Zusammenhang auch das ebenfalls durch Art. 6 Abs. 2
GG geschiitzte Recht auf Kenntnis der eigenen Nachfahren relevant.5®® Die VerfassungsmaBigkeit
orientiert sich auch hier daran, ob der Vater durch die Schaffung der Bestimmungen Uber die ver-
trauliche Geburt grundsatzlich an der Austibung seiner Rechte gehindert wird. Insofern kann bei der
Argumentation, dass es sich hierbei um eine unmittelbare Entscheidung der Mutter und lediglich um
eine mittelbare Beeintrachtigung durch das Gesetz handelt, auf die soeben dargestellten Ausflh-
rungen verwiesen werden. Dasselbe gilt flir die Bewertung der Geeignetheit und der Erforderlich-
keit, die bezlglich der Rechte des leiblichen Vaters in der Argumentation nicht abweicht. Die Frage
nach der Angemessenheit hangt davon ab, in welchem Male die Interessen des Vaters hinter den
Interessen der Mutter und dem Schutz des Kindes zurticktreten missen. Da die Wahrnehmung sei-
ner Interessen durch die bestehenden rechtlichen Regelungen theoretisch moglich ist, werden sei-
ne Rechte hinter einem Geheimhaltungsinteresse der Mutter aufgrund einer drohenden Gefahrdung
zurlcktreten mussen. Auch Uberwiegen die Grundrechte des Kindes auf Leben und koérperliche Un-
versehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG in der Abwagung.

Zweifel bleiben aber insofern bestehen, als der Gesetzgeber bei der Schaffung der Regelung davon

ausgegangen ist, dass schwangere Frauen sich niemandem anvertrauen werden und die Rechte

529 Deutscher Ethikrat, Anonyme Kindesabgabe, S. 68; Katzenmeier, FamRZ 2005, 1134(1138).
530 Katzenmeier, FamRZ 2005, 1134 (1138 f.).

531 BT-Drs. 17/12814, S. 18.

532 Engels, GesR 3/2015, 129 (135).

533 Engels, GesR 3/15, 129 (133).
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des Vaters — aufgrund seiner grundsatzlichen Unkenntnis — von der Regelung nicht berihrt wer-

den 534

cc. Rechtlicher Vater

Auch die Rechtsstellung des rechtlichen Vaters wird durch die Regelung der vertraulichen Geburt
berlhrt, da diese in sein Elternrecht gemal Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG eingreift und ihn von der Wahr-
nehmung seiner diesbezlglichen Rechte und Pflichten ausschlie3t. Die Beeintrachtigung seiner
Rechte wird aber ebenfalls aufgrund der kollidierenden Grundrechte des Kindes hinzunehmen

sein.%%

b. Wahrnehmung der Rechte durch den Vater

Die Regelung der vertraulichen Geburt enthalt keine Bestimmungen, die sich auf einen mdglichen
Vater eines vertraulich geborenen Kindes beziehen. Daher werden die Wahrnehmungsmoglichkei-
ten der Rechte der rechtlichen und der leiblichen, nicht rechtlichen Vater im Folgenden anhand der

verschiedenen Verfahrensschritte dargestellt und bewertet.

aa. Ruhen der elterlichen Sorge der Mutter, § 1674a BGB

Die elterliche Sorge der Mutter ruht gemaR § 1674a BGB, wenn ihr Kind im Rahmen einer vertrauli-
chen Geburt nach § 25 Abs. 1 SchKG geboren wurde. Durch diese Regelung soll ein ,Nebeneinan-
der‘ von Vormundschaft und elterlicher Sorge zuverlassig ausgeschlossen werden.%% Die Mdglich-
keit des Wiederauflebens der mutterlichen elterlichen Sorge wurde bereits erwahnt. Zustandig ist
das Familiengericht gemaf § 151 Nr. 1 FamFG. Neben der Angabe der in § 21 Abs. 2a PStG vor-
gegebenen Personenstandsdaten gegenuber dem Familiengericht, ist ein familiengerichtlicher Be-
schluss erforderlich, § 38 Abs. 1 FamFG. Die Mutter bleibt zwar Inhaberin des Sorgerechts, ist aber
gemal § 1675 BGB an seiner Ausiibung gehindert.>*” An der Rechtsstellung als Mutter gemaR §
1591 BGB andert sich nichts. Diese verliert sie erst, wenn im Rahmen des Adoptionsverfahrens

eine andere Person an ihre Stelle tritt.538

Far den Mann, der mit der Mutter verheiratet ist, bedeutet dies, dass er gemat § 1592 Nr. 1 BGB
mit der Geburt des Kindes auch sein rechtlicher Vater und nach dem Ruhen der elterlichen Sorge
der Mutter in der Regel gemaRl § 1678 Abs. 1 BGB ipso iure allein sorgeberechtigt wird. Dasselbe
gilt fir den Vater, der vorgeburtlich die Vaterschaft gemaRt §§ 1592 Nr. 2, 1594 Abs. 4 BGB aner-
kannt hat und Sorgerklarungen gemal § 1626a Abs. 1 Nr. 1 BGB abgegeben hat. Bei fehlenden

534 BT-Drs. 17/12814, S. 16.

535 BeckOGK/Schwedler, BGB, § 1674a, Rn. 24.

536 BT-Drs. 17/12814, S. 16.

537 Palandt/Gétz, BGB, § 1675, Rn. 1; BeckOK BGB/Veit, § 1674a, Rn. 3.
538 Katzenmeier, FamRZ 2005, 1134 (1136).
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Sorgeerklarungen steht die Alleinsorge der Mutter gemafl § 1626a Abs. 3 BGB zu. Die Sorgetiber-
tragung wiirde dann gemal} § 1678 Abs. 2 BGB durch das Familiengericht erfolgen, wenn dies dem
Kindeswohl nicht widerspricht. Gemal § 1632 Abs. 1 BGB kann der rechtliche und alleinsorgebe-
rechtigte Vater, wenn dies dem Kindeswohl nicht widerspricht, das Kind auch grundsatzlich geman
§ 1632 Abs. 1 BGB sofort heraus verlangen.5*°

Der leibliche, nicht rechtliche Vater ist bei Kenntnis der Schwangerschaft und Geburt zwar nicht
daran gehindert, seine Rechte auszuiiben. Anders als der mit der Mutter verheiratete Vater oder ein
sorgeberechtigter rechtlicher Vater kann er jedoch nicht sofort die elterliche Sorge fir das Kind er-
halten. Zum einen setzt dies voraus, dass kein anderer rechtlicher Vater vorhanden ist, ansonsten
musste er dessen Vaterschaft zuerst anfechten. Zum anderen misste der leibliche, nicht rechtliche
Vater seine Vaterschaft zunachst nachweisen und die gerichtliche Feststellung der Vaterschaft ge-
mafR §§ 1592 Nr. 3, 1600d BGB beantragen. Das Familiengericht kdnnte dann im Anschluss, wenn
dies dem Kindeswohl nicht widerspricht, gemafl § 1678 Abs. 2 BGB dem Vater die Alleinsorge

Ubertragen.

bb. Einwilligung in die Annahme eines Kindes, § 1747 Abs. 1 BGB

Grundsatzlich ist die Einwilligung der Eltern zur Annahme eines Kindes gemal § 1747 Abs. 1 BGB
erforderlich. Dies betrifft die Eltern, die als Mutter und Vater im rechtlichen Sinne gemaf §§ 1591,
1592 BGB feststehen, unabhangig davon, ob sie gleichzeitig auch sorgeberechtigt sind oder
nicht.3*® Der sogenannte Vaterschaftspratendent ist, wie bereits aufgezeigt, gemaR § 1747 Abs. 1
S. 2 BGB zu beteiligen. Von besonderer Relevanz ist auch im Verfahren der vertraulichen Geburt
die Frage nach der Entbehrlichkeit der Einwilligung in eine Adoption gemal § 1747 Abs. 4 BGB. Fir
die Mutter hat der Gesetzgeber eine eigene Regelung geschaffen. lhre Einwilligung ist gemal §
1747 Abs. 4 S. 1 BGB nicht erforderlich, da der Aufenthalt einer Mutter, die ein Kind im Rahmen
einer vertraulichen Geburt entbunden hat, gemal § 1747 Abs. 4 S. 2 BGB als dauernd unbekannt
gilt, solange sie nicht die fur den Geburtseintrag ihres Kindes erforderlichen Angaben gegenuber
dem Familiengericht gemacht hat. Nach dem Gesetzentwurf wird die Rechtslage des Vaters nicht
verandert und das bestehende Recht ist anzuwenden. Folgt man dieser Vorgabe, gelangt man zu

folgendem Ergebnis:

539 Empf. des Deutschen Vereins, S. 15.
540 Ermann/Saar, BGB § 1747, Rn. 2.
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(1) Kenntnis von der Geburt nach Inobhutnahme durch das Jugendamt, vor Adoptionsbe-
schluss:

- Der rechtliche Vater muss, hat er Kenntnis von der Geburt des Kindes, grundsatzlich gemal §
1747 Abs. 1 BGB zustimmen.

- Der leibliche, nicht rechtliche Vater muss gemaR § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB einwilligen, wenn keine
anderweitige rechtliche Vaterschaft entgegensteht und er glaubhaft machen kann, der Mutter inner-
halb der Empfangniszeit beigewohnt zu haben, § 1600d Abs. 2 S. 1, Abs. 3 BGB. Wenn die Identitat
des leiblichen Vaters bekannt ist, muss ihm die Beteiligung am Adoptionsverfahren ermdglicht wer-
den, er muss gemal § 7 Abs. 4 FamFG Uber das Verfahren in Kenntnis gesetzt werden und vom
Jugendamt Uber die Mdglichkeiten zur Wahrnehmung seiner Rechte gemal § 51 Abs. 3 SGB VIII

beraten werden.?*!

(2) Kenntnis von der Geburt nach Adoptionsbeschluss:

- Wenn ein rechtlicher oder leiblicher, nicht rechtlicher Vater erst nach dem Adoptionsbeschluss
Kenntnis dariber erlangt, dass er Vater eines Kindes geworden ist, kann unter engen Vorausset-
zungen die Aufhebung des Annahmeverhaltnisses gemal § 1760 Abs. 1 BGB in Betracht kommen.
Unter anderem ist dies méglich, wenn das Gericht zu Unrecht angenommen hat, die Erklarung ei-
nes Elternteils sei gemaR § 1747 Abs. 4 S. 1 BGB entbehrlich.5*? Die Aufhebung kann gemaR §§

1760, 1762 BGB innerhalb von drei Jahren seit der Annahme verlangt werden.%*

Ist der Vater nicht bekannt und liegen keine Anhaltspunkte hinsichtlich eines mdglichen Vaters vor,
kann nur unter den Voraussetzungen von § 1747 Abs. 4 S. 1 BGB die Einwilligung ersetzt werden.
Eigene Nachforschungen seitens des Jugendamtes oder des Familiengerichtes Uber die Eltern des
Kindes durften sich an dieser Stelle verbieten, da dies das Verfahren der vertraulichen Geburt ad

absurdum fiihren wiirde.?**

c. Zwischenfazit

Nimmt eine Mutter die Moglichkeit der vertraulichen Geburt in Anspruch und entbindet das Kind
unter einem Pseudonym und ohne Angabe von Informationen tber den mdglichen Vater, ist dieser
faktisch von der Wahrnehmung seiner Rechte als Vater ausgeschlossen, wenn er von der Schwan-
gerschaft nichts wusste.>* Die ausreichende Berlcksichtigung der Vaterrechte erscheint an dieser
Stelle zweifelhaft, da auch ein rechtlicher Vater, bei dem es sich gemal § 1678 Abs. 1 BGB auf-

grund des Ruhens der mutterlichen Sorge gemal § 1674a BGB sogar um den sorgeberechtigten

541 Reinhardt/Willmann/Kochems, JAmt 2015, 70 (72); Empf. des Deutschen Vereins, S. 15.

542 Palandt/G6tz, BGB, § 1760, Rn. 1.

543 Katzenmeier, FamRZ 2005, 1134 (1137).

544 Ahnl.: BeckOK BGB/Enders, § 1747, Rn. 20.3; Empfehlungen des Deutschen Vereins, S. 13.
545 Palandt/Gétz, BGB, § 1747, Rn. 9.
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Elternteil handeln kann, die Rechtsausiibung verwehrt wird.5*¢ Dariiber hinaus betrifft die fehlende
Méglichkeit der Rechtsproklamation auch den zur Ubernahme der elterlichen Verantwortung berei-
ten Vater, wenn sich beispielsweise aufgrund einer Krankheit des Kindes oder der Riicknahmemag-
lichkeit der Mutter keine zur Annahme des Kindes bereiten Eltern finden.>*” Es muss daher festge-
halten werden, dass ein Vater - unabhangig vom Bestehen eines rechtlichen Status’ - seine Rech-
te praktisch nicht durchsetzen kann.>*® Dies lasst sich besonders gut an der Tatsache aufzeigen,
dass selbst die Kenntnis der Schwangerschaft nicht geradewegs die Mdglichkeit einer Rechts-
durchsetzung nach sich zieht. Um seine Rechte als Vater geltend machen zu kdnnen, musste ein
Vater Kenntnis davon haben, in welcher Geburtshilfeeinrichtung die Frau das Kind geboren hat, da
sich danach gemaR § 18 Abs. 1 PStG auch die Zustandigkeit des Standesamtes ergibt, bei dem
das Kind registriert wird.>*® Da ein zentrales Register, in dem die Geburten von allen Kindern, die
ohne Angabe ihrer Eltern registriert werden, in Deutschland nicht existiert, ist ein moglicher Vater de
facto an seiner Rechtsausiibung gehindert.>*° Einsichts- oder Auskunftsrechte sind nicht geregelt,®"’
so dass die Rechtswahrnehmung zwar theoretisch mdglich ware, praktisch aber in den meisten

Fallen ins Leere laufen wird.

An dieser Stelle muss die Frage nach der VerfassungsmaRigkeit der Regelung zur vertraulichen
Geburt erneut aufgeworfen werden. In Bezug auf die Rechtswahrnehmung des leiblichen, nicht
rechtlichen Vaters erscheint es zweifelhaft, ob die Vorgaben des BVerfG, dass der Schutz in Art. 6
Abs. 2 GG auch den ,Zugang zu einem Verfahren erfasst, auch rechtlich die Vaterstellung einneh-

men zu kénnen*,%%2 mit der derzeitigen Verfahrensausgestaltung eingehalten werden kann.

3. Losungsansatz
Bereits wahrend des Gesetzgebungsverfahrens wurden verschiedene Ldsungsansatze diskutiert.
Im Folgenden werden Ansatze aufgezeigt, die zu einer Verbesserung der derzeit bestehenden

Schwierigkeiten fihren kénnten.

a. Aufnahme der Informationen in den Herkunftsnachweis
Die fehlende Moglichkeit, auch die Personalien des Vaters in den Herkunftsnachweis aufnehmen zu
kénnen, wurde im Gesetzgebungsverfahren vom Deutschen Ethikrat kritisch bewertet, da dies

selbst dann gelte, wenn der Vater bekannt sei, benannt worden oder mit der vertraulichen Geburt

546 Palandt/Gétz, BGB, § 1747, Rn. 9.

547 Palandt/Gétz, BGB, § 1747, Rn. 9.

548 Bumiller/Harders/Schwamb, FamFG, Einl, Rn. 105.

549 Helms, FamRZ 2014, 609 (614).

580 Helms, FamRZ 2014, 609 (614).

551 BR-Drs.: 214/13 (Beschluss), S. 6.

552 BVerfG-1 BvR1493/96 u.1724/01- FamRZ 2003, 816 (818); Engels, GesR 3/2015, 129 (133).
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einverstanden gewesen sei.’®® Das verfassungsrechtliche Prinzip des Untermalverbotes gebiete
es, ,die Rechte des Kindes nicht unnétig und unverhaltnismaRig einzuschranken*.5* Der Losungs-
ansatz beinhaltete den Vorschlag, in der Beratung der schwangeren Frau auf die Nennung des ge-

netischen Vaters hinzuwirken und die Informationen in den Herkunftsnachweis aufzunehmen.

Der Ansatz, auch die Daten des Vaters in den Herkunftsnachweis aufzunehmen, kénnte eine gute
Maoglichkeit darstellen, um dem grundgesetzlich geschitzten Recht des Kindes auf Kenntnis seiner
Abstammung aus Art. 2 Abs. 2 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG besser gerecht werden zu
konnen. Jedoch geht der Vorschlag eines ,Hinwirkens® zur Angabe der Personalien des Vaters
wahrend des Beratungsgesprachs zu weit. Im Rahmen eines vertraulichen Beratungsgesprachs,
bei dem eine schwangere Frau sich in einer emotionalen Ausnahmesituation oder unter Umstanden

in einer Gefahrdungssituation befindet, sollte kein zusatzlicher Druck ausgeubt werden.

Es erscheint aber Uberzeugend, in den Fallen, in denen die Frau dies winscht, oder der leibliche
Vater bekannt ist und von der vertraulichen Geburt weil}, entsprechende Angaben in den Her-
kunftsnachweis aufzunehmen. Einer damit notwendigerweise einhergehenden Erweiterung von §
26 Abs. 2 SchKG hat die Bundesregierung aber bereits eine Absage erteilt und festgestellt, dass
,die gesetzlichen Vorgaben, welche Angaben in den Herkunftsnachweis aufgenommen werden (...)
abschlieend” sind. Herkunftsrelevante Angaben sollten in die Adoptionsvermittlungsakte aufge-
nommen werden.%%® Dies scheint auf den ersten Blick insofern konsequent, als ein eindeutiger Iden-
titdtsnachweis, wie er bei einer schwangeren Frau moglich ist, bei einem potentiellen Vater nicht mit
Gewissheit erbracht werden kann. Andererseits ist es unverstandlich, dass eine Frau, der es gerade
auf ihre Anonymitat ankommt und die unter Umstanden ein Gesprach mit der Adoptionsvermitt-
lungsstelle ablehnt, nicht im Rahmen eines vertraulichen Beratungsgesprachs auch Angaben zum

Kindsvater machen kann, die das Kind spater erfahren konnte.

b. Aufnahme der Informationen in die Adoptionsvermittlungsakte

Der Lésungsansatz, der auch von der Bundesregierung vorgeschlagen wird, die herkunftsrelevan-
ten Informationen Uber den Vater in die Adoptionsvermittiungsakte aufzunehmen, scheint auf den
ersten Blick sachdienlich, um dem Kind mdglichst viele Informationen zukommen zu lassen.>*®
Dadurch koénnte das Defizit der gesetzlichen Regelung, dass die sogenannten Vaterrechte im Ver-
fahren der vertraulichen Geburt eine ,vollig untergeordnete Rolle” spielen, ausgeglichen werden.%’

Konkrete Angaben dazu, wie ein anwesender Vater in das Verfahren eingebunden werden kann

553 Deutscher Ethikrat, Fragenkatalog 6ffentliche Anhérung, S. 2.
554 Deutscher Ethikrat, Fragenkatalog 6ffentliche Anhérung, S. 3.
55 BMFSFJ, FAQs, S. 11.

56 BMFSFJ: FAQs, S. 11.

557 Reinhardt, BZgA Forum 1-2014, 12 (17).
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und welche rechtlichen Voraussetzungen bei einer Beteiligung eingehalten werden sollten, macht

die Bundesregierung jedoch nicht. Dabei ist dieser Verfahrensschritt duf3erst relevant.

aa. Entbehrlichkeit der Einwilligung, § 1747 Abs. 4 BGB

Wie bereits festgestellt, kann die Einwilligung eines rechtlichen Vaters gemall § 1747 Abs. 4 S. 1
BGB und die eines leiblichen, nicht rechtlichen Vaters gemall § 1747 Abs. 4 S. 1 BGB analog nur
dann ersetzt werden, wenn sein Aufenthalt dauerhaft unbekannt oder er zur Abgabe dauerhaft au-
Rer Stande ist. Ein Vater, der mit der Mutter gemeinsam die Beratung aufsucht, kann auch weiterhin
als unbekannt gelten, da die Beratung anonym erfolgen kann und die Berater/-innen der Schwan-
gerschaftskonfliktberatungsstellen als Geheimnistrager/-innen gemafR § 203 Abs. 1 Nr. 4a StGB der
Schweigepflicht unterliegen. Werden Informationen Uber ihn an die Adoptionsvermittlungsstelle wei-
tergegeben, konnte dies unmittelbar Auswirkungen auf das spatere Verfahren Uber die Annahme

als Kind haben.

Zum einen erscheint es fraglich, ob er noch als ,dauerhaft unbekannt® im Sinne von § 1747 Abs. 4
S. 1 BGB gilt und zum anderen konnte dies dazu fiihren, dass das Familiengericht sich dadurch
veranlasst sieht, den Vater zu ermitteln, um den Anforderungen an § 1747 Abs. 1 S. 2 BGB gerecht
zu werden. Zur mangelnden Beteiligung am Adoptionsverfahren flihrt die Bundesregierung aus: ,Zu
Unrecht wurde der Vater nur dann nicht beteiligt, wenn seine Vaterschaft dem Familiengericht ent-
weder bekannt war oder das Gericht keine geblhrenden Anstrengungen unternommen hat, ihn zu
ermitteln. Flr eine derartige Sachlage dirften im Nachgang zur vertraulichen Geburt nur dann An-
haltspunkte vorliegen, wenn die leibliche Mutter gegenlber den Verfahrensbeteiligten Auskunft Gber
den rechtlichen oder mutmaRlichen Kindsvater erteilt hat.“*>® Die Bundesregierung geht also selbst
davon aus, dass in Fallen, in denen es Kenntnisse Uber den Vater gibt, eine Adoption nur mit seiner
Einwilligung erfolgen sollte. Problematisch ist hierbei aber, dass der BGH festgestellt hat, dass das
grundrechtliche geschitzte Interesse des leiblichen Vaters, die Rechtsstellung des Vaters einneh-
men zu kénnen, im Rahmen eines Adoptionsverfahrens dadurch gesichert wird, dass das Familien-
gericht den Vater gemal § 7 Abs. 4 FamFG Uber das Adoptionsverfahren zu informieren und am
Verfahren zu beteiligen hat.>*® Zwar verbieten sich bei einer vertraulichen Geburt eigene Nachfor-
schungen des Gerichts, damit das Verfahren nicht konterkariert wird. Es ist aber fraglich, wie mit
Kenntnissen seitens der Beteiligten umzugehen ist. Auch wenn der Amtsaufklarung gemai § 26
FamFG, den Namen und Anschrift des Vaters zu ermitteln aufgrund der entgegenstehenden Rechte
von Mutter und Kind, nicht nachgekommen werden musste, so haben die Beteiligten geman § 27

FamFG an der Aufklarung mitzuwirken und missen wahrheitsgemalfe und vollstandige Erklarungen

58 BMFSFJ, FAQs, S. 8.
559 BGH NJW -XII ZB 473/13- 2015, 1820 (1822).
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Uber die tatsachlichen Umstande abgeben.®®® Gibt es relevante Informationen, miissten diese in die
Adoptionsvermittiungsakte aufgenommen werden®' und durften nicht zurliickgehalten werden.
Demzufolge muss davon ausgegangen werden, dass Angaben Uber den Vater, die im Rahmen ei-
nes Adoptionsverfahrens bekannt werden, nach derzeitiger Rechtslage zu dessen Identifizierung

fihren konnen.

Unabhangig davon, dass ein Vater, der Uber die Schwangerschaft informiert ist oder davon unter-
richtet wird, jederzeit die Identitat der Mutter aufdecken kann, kénnen sich durch die Ermittlung des
Namens und der Anschrift des Vaters auch Ruickschlisse auf die Person der Mutter ergeben. Dies
birgt nicht nur die Gefahr, dass das Verfahren der vertraulichen Geburt aufgrund der unfreiwilligen
Aufdeckung der Personalien der Mutter unmdéglich wird, sondern kann auch unter Umstanden zur
Gefahrdung der Mutter oder des Kindes flhren, bspw., wenn Bedrohungen aus dem familidren Um-

feld zur Entscheidung fir eine vertrauliche Geburt gefuhrt haben.

Es sollte daher einheitliche Vorgaben geben, wie seitens der beteiligten Akteure zu verfahren ist,
wenn ein Vater davon Kenntnis hat und damit einverstanden ist, dass sein Kind vertraulich geboren
werden soll. Zum einen sollte er Informationen Uber sich an das Kind weitergeben kénnen. Zum
anderen sollte eindeutig geregelt sein, unter welchen Umstanden und Voraussetzungen von einer
Benachrichtigung des Vaters abgesehen werden kann. Auch sollte es eine Verfahrensregelung ge-
ben, die klarstellt, dass sich Ermittlungen seitens der Beteiligten verbieten, wenn dies zum Schutz
von Mutter und Kind erforderlich ist. Diesbezligliche Schlussfolgerungen kénnen derzeit nur auf-

grund der Zielsetzung des Gesetzes hergeleitet werden.

bb. Einwilligung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters

Beim leiblichen, nicht rechtlichen Vater sollte sich an den Vorgaben des BGH, die hinsichtlich der
Beteiligung eines leiblichen Vaters am Adoptionsverfahren aufgestellt wurden, orientiert werden.
Demnach kann von einer Benachrichtigung des leiblichen Vaters vom Verfahren ausnahmsweise
abgesehen werden, wenn ,es auf Grund der umfassend aufgeklarten Umstande unzweifelhaft ist,
dass eine Beteiligung des leiblichen Vaters nicht in Betracht kommt. Das ist dann der Fall, wenn der
leibliche Vater auf sein grundrechtlich geschitztes Interesse, die Rechtsstellung als Vater des Kin-
des einzunehmen, von vornherein verzichtet hat.“*®? In welcher Form ein solcher Verzicht vorge-

nommen werden konnte, hat der BGH in seinen Ausflhrungen nicht erwahnt. In Betracht kdnnte

560 BGH NJW -XII ZB 473/13- 2015, 1820 (1822).
561 Reinhardt/Willmann/Kochems, JAmt 2015, 70 (72).
52 BGH NJW -XII ZB 473/13- 2015, 1820 (1822).
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aber eine notarielle Erklarung kommen, °%2 in der ein Verzicht auf die Wahrnehmung der Rechtsstel-

lung als Vater und die Einwilligung in die Adoption erklart werden kénnte.

Darlber hinaus kénnte auch die Schaffung eines neuen Regelfalls in § 1747 Abs. 4 BGB sinnvoll
sein. Der ,dauerhaft unbekannte Aufenthalt konnte auf die Falle, in denen eine ,Unzumutbarkeit,
die Person eines moglichen Vaters zu benennen“®®* besteht, erweitert werden. Aktuell gilt fir das
Verfahren der vertraulichen Geburt lediglich die Mutter als dauerhaft unbekannt, gemaR § 1747
Abs. 4 S. 3 BGB, bis sie die erforderlichen Angaben macht. Eine Erweiterung der Vorschrift scheint
sinnvoll, unter Klarstellungsaspekten und um der Forderung nach Rechtssicherheit nachkommen zu

konnen.

cc. Einwilligung des rechtlichen Vaters

In Bezug auf einen rechtlichen Vater besteht auch Reformbedarf, da nach derzeitiger Rechtslage
bei Bestehen des gemeinsamen Sorgerechts gemall § 1747 Abs. 2 S. 1 BGB eine Einwilligung in
eine Adoption erst erteilt werden kann, wenn das Kind acht Wochen alt ist. Insofern kénnte § 1747
Abs. 2 BGB um den Zusatz erweitert werden, dass dies nicht gilt, wenn es sich um ein geman § 25
Abs. 1 SchKG vertraulich geborenes Kind handelt.

c. Viter als Verfahrensbeteiligte

Der Gesetzgeber hat im Gesetzentwurf angenommen, dass Vater regelmaRig nicht Gber eine mog-
liche Schwangerschaft informiert waren, da angenommen worden war, dass eine vertrauliche Ge-
burt nur dann von einer Frau in Anspruch genommen werde, wenn diese davon ausgehe, dass ihre
Schwangerschaft anderen Personen nicht bekannt sei.’®® Aufgrund dessen ist eine ausfiihrliche
Auseinandersetzung mit méglichen Rechtsfragen, die sich aus einer Beteiligung der Vater am Ver-
fahren ergeben kénnten, im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens unterblieben. Die Entschei-
dung des Gesetzgebers, einen moglichen Vater aus dem Verfahren Uber die vertrauliche Geburt
herauszuhalten, verwundert insofern, als in § 2 Abs. 1 SchKG und § 6 SchKG die Beratung von
Mannern, bzw. die Begleitung einer Schwangeren durch den Erzeuger in der Beratung explizit ge-
regelt ist und es sich dabei nicht um einen Einzelfall handeln dirfte, wenn ein Vater allein oder als
Begleitperson eine Beratungsstelle aufsucht. Zudem gab es auch in der Studie des DJI Hinweise
darauf, dass die Schwangerschaften nicht grundsatzlich vor einem méglichen Vater geheim gehal-
ten wurden und die anonyme Kindesabgabe in wenigen Fallen gegen den Willen des Kindsvaters

erfolgte.®®® Es hatte daher schon wahrend des Gesetzgebungsverfahrens auf die Belange des Va-

563 Anm. Heiderhoff, BGH NJW 2015, 1823.

564 BGH NJW —XII ZB 473/13-2015, 1820 (1825); -XII ZB 201/13- NJW 2014, 2571 (2573).
565 BT-Drs. 17/12814, S.

566 Coutinho/Krell, Anonyme Geburt und Babyklappen, S. 147.
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ters gesondert Ricksicht genommen werden kdnnen, besonders da bereits im Jahr 2001 eine ,ge-
heime Geburt® in der rechtspolitischen Diskussion war, in deren Zusammenhang auch Uber die
Verdrangung des Vaters aus seiner Rechtsposition diskutiert wurde. So bezeichneten es
Frank/iHelms als ,schwer ertraglich, wenn es im Belieben der Mutter stlinde, durch die Wahl einer

geheimen Geburt eine Adoption ,am Vater vorbei' betreiben zu konnen.“%%”

Eine mogliche Lésung kdnnte darin bestehen, den Vater als Verfahrensbeteiligten zu behandeln
und erforderliche Schritte direkt rechtssicher zu bestimmen, wie bspw. die Beratung uber die Rechte
des Vaters und Uber relevante Verfahrensschritte. Die aktuelle Regelung der vertraulichen Geburt
verkennt an dieser Stelle auch die Chance, Eltern in Notsituationen gemeinsam unterstitzen zu
konnen. Es gibt denkbare Fallkonstellationen, in denen beide Elternteile ihre Identitat geheim halten
mochten oder evtl. sogar missen. Gerade dann ware eine verlassliche Regelung, die es ermdglicht,
die Angaben des Vaters mit in den Herkunftsnachweis aufzunehmen, seine Einwilligung zur Adopti-
on verbindlich zu regeln und dadurch ein baldiges Adoptionsverfahren zu ermdglichen, besonders
hilfreich. Das Kind konnte so die Identitat beider Elternteile erfahren, wenn auch auf Seiten des Va-
ters ein Geheimhaltungsinteresse besteht. Dies erscheint besonders vor dem Hintergrund sinnvoll,
dass ,das Wissen um die Adoption, ihre Umstande und die Herkunft fir das Kind, die abgebenden

und annehmenden Eltern sich als entscheidend flr die Adoptionsfolgen herausgestellt hat.“%¢®

4. Fazit

Die rechtliche Stellung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters im Verfahren der vertraulichen Ge-
burt muss als unsicher bezeichnet werden. Bei der Wahrnehmung seiner Rechte ist der leibliche
Vater, der nichts von der Schwangerschaft und Geburt weil3, ganzlich ausgeschlossen. Weil} er
davon, kann er seine Rechte zwar theoretisch wahrnehmen, aber faktisch nicht umsetzen. Die be-
reits im Rahmen des Rechtes Uber die Annahme als Kind angesprochenen Friktionen, wenn neben
dem leiblichen auch ein rechtlicher Vater existiert, fihren auch im Verfahren der vertraulichen Ge-
burt zu einer weiteren Schwachung der Position des leiblichen Vaters. Auch dem rechtlichen Vater
begegnen dieselben faktischen Hindernisse bei der Rechtsdurchsetzung. Die Entscheidung des
Gesetzgebers, die Rechtswahrnehmung durch einen Vater, der Kenntnis von der Schwangerschaft
und/oder der Geburt hat, nicht explizit zu regeln, mag der Fehlannahme geschuldet gewesen sein,
dass schwangere Frauen in Notsituationen sich niemandem anvertrauen. Diese Annahme ist je-
doch durch die Erfahrungen aus der Beratungspraxis widerlegt.>®® Aus diesem Grund sollte die der-
zeitige Ausgestaltung der rechtlichen Regelungen Uberarbeitet werden und vor allem darauf hinge-

wirkt werden, dass die Bedirfnisse von Mutter, Vater und vor allem des Kindes im Verfahren be-

567 Frank/Helms, FamRZ 2001, 1340 (1348).
568 Katzenmeier, FamRZ 2005, 1134 (1137); BAGLJA, Empfehlungen, S. 37.
569 Empf. des Deutschen Vereins, S. 16 f.
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ricksichtigt werden und zur Verantwortung bereite Vater ihre Rechte auch tatsachlich wahrnehmen
kénnen. Wie bereits aufgezeigt, kann eine zu Unrecht unterbliebene Beteiligung eines Vaters dazu
fihren, dass der Beschluss Uber die Annahme eines Kindes bis zu drei Jahre nach der Annahme
aufgehoben werden kann, §§ 1760, 1762 BGB. Da eine solche Aufhebung als massive Stérung
einer bereits gefestigten sozial-familidaren Eltern-Kind-Beziehung zu bewerten ist, sollte dies unbe-

dingt vermieden werden.

Eine eindeutige Regelung zur Beteiligung eines bekannten Vaters im Verfahren der vertraulichen
Geburt kdnnte ein gangbarer Weg sein, um dies zu verhindern. Zudem koénnte die bewusste Ent-
scheidung, den Vater explizit in das Verfahren einzubinden, auch den Interessen der Mutter besser
gerecht werden. So scheint die Mdglichkeit einer unfreiwilligen Offenbarung der Mutter eher in den
Fallen wahrscheinlich, in denen einem Vater, der Verantwortung ubernehmen méchte, Schwierig-
keiten bei der Rechtswahrnehmung und -durchsetzung begegnen oder der das Gefuhl hat, vor voll-
endete Tatsachen gesetzt worden zu sein, ohne auf den weiteren Ablauf Einfluss nehmen zu kén-

nen.

Seit dem In-Kraft-Treten des Gesetzes zum Ausbau der Hilfen fir Schwangere und zur Regelung
der vertraulichen Geburt am 01.05.2014 kann die Vermutung als bestatigt gelten, dass der Lebens-
sachverhalt um die vertrauliche Geburt, bei der die Mutter ihre Identitat nicht preisgeben méchte
und gleichzeitig das Kind um Kenntnis seiner Abstammung ringt,%® von groRen Schwierigkeiten
begleitet wird. Und zwar sowohl im Bereich des Tatsé&chlichen, als auch im rechtlichen Bereich.5”"
Im Jahr 2017 endet die dreijahrige Evaluationsphase des Gesetzes. Spatestens dann gibt es Klar-
heit dartiber, ob und in welcher Form die rechtlichen Regelungen angepasst oder geandert werden
mussen. Bereits jetzt zeigt sich, dass die Rechtswahrnehmung durch Vater eindeutig und rechtssi-
cher geregelt werden sollte, um Gefahrdungen, Beeintrachtigungen und Belastungen der am Ver-
fahren beteiligten Personen vorbeugen und einer am Kindeswohl orientierten Lésung gerecht wer-
den zu kénnen. Dies scheint insofern geboten, als der vernachlassigende Umgang mit den Vater-
rechten im Rahmen der vertraulichen Geburt diametral zu den familienrechtlichen Entwicklungen

und der hochstrichterlichen Rechtsprechung in diesem Bereich steht.5"2

570 \/gl. Becker, FS Brudermiller, 1 (10).
571 Becker, FS Brudermidiller, 1 (10).
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IX. Schlussbetrachtung

Die rechtliche Stellung des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters befindet sich in den letzten Jahren in
einem stetigen wissenschaftlichen, gesellschaftlichen, politischen und rechtlichen Diskurs. Das
noch bis vor wenigen Jahren gesellschaftliche Bild des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters, dem im
Zusammenhang mit seiner Vaterschaft der ,Anschein des Unmoralischen“*”® oder Fehlverhalten®
zugeschrieben wurde, muss als Uberholt bewertet werden. Seine Rechtsposition hat einen Wandel
erfahren,®” die zahlreichen neuen Gesetze belegen dies. Beachtlich ist dabei, dass es sich bei den
beschlossenen Reformen der vergangenen Jahre nahezu ausschliellich um Reaktionen im Zuge
von hdchstrichterlicher Rechtsprechung gehandelt hat, die den Gesetzgeber zur Anpassung der
gesetzlichen Regelungen an die gesellschaftliche Entwicklung verpflichtet haben.%”® Hinzu kommt
der medizinisch-technische Fortschritt. Zur Entstehungszeit der Vorschriften tber den rechtlichen
Vater, waren verwandtschaftliche Beziehungen zwischen Kindern und Véatern noch vom Bestehen
einer Ehe abhangig.®”” Verfahren, die einen endgliltigen Beweis fiir das Bestehen einer nichteheli-
chen bzw. nicht-rechtlichen Vaterschaft eines Mannes erbringen konnten, gab es zu diesem Zeit-
punkt noch nicht. Die Anderung der Sichtweise auf die rechtliche Stellung des Vaters fallt insofern
nicht blo3 mit der Mdglichkeit, Gewissheit Uber die biologische Vaterschaft zu erlangen, zusam-
men.%"® Vielmehr ist es naheliegend, dass der Umstand, die Vaterschaft zweifelsfrei feststellen zu
kénnen, einen mafligeblichen Anteil an der rasanten Fortbildung der Rechtsposition des leiblichen

Vaters beigetragen hat.

Die gespaltene Vaterschaft, in der rechtlicher und leiblicher Vater auseinanderfallen, wird toleriert>"®
- die gespaltene Mutterschaft hingegen soll unbedingt verhindert werden.’® Da sich diese Un-
gleichbehandlung von mannlicher und weiblicher Unfruchtbarkeit auf Dauer nur schwer rechtferti-
gen lassen kann,*®" ist es durchaus wahrscheinlich, dass sich der Gesetzgeber zukiinftig auch mit
der Frage nach der Erlaubnis von Eizellspenden und einer analogen Anwendung von § 1686a BGB
auseinandersetzen muss.%®? Dies ware nicht ungewohnlich, da sich das Recht haufig — zwar mit
Verzdgerung - der Lebenswirklichkeit anpasst. Durch das Vorkommen von Eizellspenden muss der

Satz ,Mater semper certa est” als nicht mehr zeitgemal bezeichnet werden und zu Recht wird ein
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Festhalten an der Mutterschaft, die ein mégliches Auseinanderfallen ganzlich ignoriert, als ein Be-

harren auf ,dass nicht sein kann, was nicht sein darf‘ bewertet.?83

Wie vielfaltig und komplex die auftretenden Fragestellungen sein kénnen, zeigt auch die Entschei-
dung des BGH vom 10.12.2014, in der zwei eingetragene Lebenspartner die rechtliche Elternschaft
eines Kindes erlangen wollten, das mittels einer anonyme Eizell-Spende und dem Sperma des ei-
nen Lebenspartners gezeugt und von einer Leihmutter in den USA ausgetragen worden war.%% Un-
ter engen Voraussetzungen hat der BGH in einem solchen Fall die Méglichkeit bejaht, das Kind
beiden Lebenspartnern als Eltern zuzuordnen und diese im Geburtenregister als seine Eltern aus-
zuweisen.®® Die Frage nach der Leihmutterschaft hat der BGH vorsichtig behandelt und hervorge-
hoben, dass die ,Generalpravention“ der Leihmutterschaft nicht weiterverfolgt werden kénne und
das bereits geborene Kind als Rechtstradger und seine Interessen im Mittelpunkt der rechtlichen

Auseinandersetzungen stehen missten.>%

An dieser Entscheidung lassen sich zwei Aspekte gut darstellen. Zum einen der Handlungsbedarf
fur offene Fragestellungen, wie den Umgang u.a. mit Leihmutterschaft, Eizellspenden oder privaten
Samenspenden. Zum anderen der Aspekt der Solidaritat.>®” Dieser findet sich in vielen Teilen des
Abstammungsrechts. So kann bspw. gemal § 1592 Nr. 1 BGB der Ehemann Verantwortung ohne
Rucksicht auf die biologische Vaterschaft ibernehmen, gemaf § 1592 Nr. 2 BGB gibt es die Még-
lichkeit, ein durch einen anderen gezeugtes Kind anzuerkennen und § 1600 Abs. 5 BGB regelt den
Ausschluss der Anfechtung fir diejenigen, die der Samenspende zugestimmt haben. Die Entschei-
dungen des BGH etwa zur Leihmutterschaft oder zur Unterhaltspflicht auch desjenigen Mannes, der
nicht Vater eines Kindes geworden ist, sich aber dazu bereit erklart hatte,5% stellen ebenfalls die

Verantwortungsubernahme und die kindlichen Rechte in den Vordergrund.

Dieser Ansatz ist zu unterstitzen und auszubauen. Identifizierte ungerechtfertigte Diskriminierun-
gen miissen beseitigt und die soziale Verantwortung der Eltern betont werden.®® Bei der Frage der
Durchsetzung von Rechten muss grundsatzlich das Kindeswohl Malfistab aller Entscheidungen
sein. Privilegierungen und Benachteiligungen zulasten oder zugunsten der sozial-familiaren Bezie-
hung oder der genetischen Elternschaft sind zwingend zu vermeiden. Bestehende Inkonsistenzen
wie bpsw. im Bereich der Auskunftsrechte und Rechtsdurchsetzungshindernisse, wie beim Verfah-

ren der vertraulichen Geburt, missen beseitigt werden. Aber auch die Widerspriichlichkeit, dass der

583 Schewe, FamRZ 2014, 90 (93).
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rechtliche Vater bei gelebter ,falscher” Vaterschaft selbst nach Jahren noch die Méglichkeit hat, sich
durch Anfechtung seiner bisherigen Verantwortung zu entziehen,’° zeigt auf, dass es notwendig ist,
Uber eine grundlegende Reform nachzudenken. Die Forderungen nach einem schlissigen Gesamt-
konzept im Familienrecht sind daher nachvollziehbar und folgerichtig.>®' Denn eine Vielzahl an ge-
setzlichen Neuregelungen und Anderungen birgt immer auch die Gefahr, dass sich der Normenbe-
stand immer weiter von einem Ideal eines umfassend durchdachten, in sich konsistenten Rege-
lungskonzepts wegbewegt.**? Bei der Entstehung des BGB nicht mitbedachte rechtliche Positionen,
wie die des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters sollten dabei berlcksichtigt und beachtet und grund-
satzlich bei Fragen, die das Kindeswohl betreffen, in die Abwagung miteinbezogen werden. Zudem
wird der Gesetzgeber nicht darum herumkommen, sich mit der Frage, ,was Familie ist* erneut aus-

fuhrlich auseinanderzusetzen.
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Anlage

Gesetz zur Vereinheitlichung und Anderung familienrechtlicher Vorschriften (Familien-
rechtsianderungsgesetz) vom 11. August 1961 — 071. Januar 1962- 01. Juli 1998

§ 1591 BGB a.F.

(1) Ein Kind, das nach der EheschlieBung geboren wird, ist ehelich, wenn die Frau es vor
oder wahrend der Ehe empfangen und der Mann innerhalb der Empfangniszeit der Frau bei-
gewohnt hat; dies gilt auch, wenn die Ehe fir nichtig erklart wird.

Gesetz iiber die Annahme als Kind und zur Anderung anderer Vorschriften
(Adoptionsgesetz) vom 02. Juli 1976 — 01. Januar 1977-01. Juli 1998

§ 1719 BGB a.F.

(1) Ein nichteheliches Kind wird ehelich, wenn sich der Vater mit der Mutter verheiratet; dies
gilt auch, wenn die Ehe fir nichtig erklart wird.

(2) Wird das Kind vor der EheschlieBung als Minderjahriger oder nach § 1772 von einer
anderen Person als seinem Vater oder seiner Mutter als Kind angenommen, so treten die in
Satz 1 bestimmten Wirkungen erst ein, wenn das Annahmeverhaltnis aufgehoben wird und
das Verwandtschaftsverhaltnis und die sich aus ihm ergebenden Rechte und Pflichten des
Kindes zu seinen leiblichen Eltern wieder aufleben.

§1723 BGB a.F.

Ein nichteheliches Kind ist auf Antrag seines Vaters vom Vormundschaftsgericht fur ehelich
zu erklaren, wenn die Ehelicherklarung dem Wohle des Kindes entspricht und ihr keine
schwerwiegenden Griinde entgegenstehen.

§ 1741 BGB a.F.

(1) Ein Ehepaar kann ein Kind gemeinschaftlich als Kind annehmen, wenn zu ihm ein Eltern-
Kindverhaltnis hergestellt werden soll und die Annahme dem Wohl des Kindes dient.

(2) Ein Ehegatte kann sein nichteheliches Kind oder ein Kind seines Ehegatten allein
annehmen. Er kann ein Kind auch dann allein annehmen, wenn der andere Ehegatte ein
Kind nicht annehmen kann, weil er geschéaftsunfahig oder in der Geschéftsfahigkeit
beschrankt ist.

(3) Wer nicht verheiratet ist, kann ein Kind allein annehmen.

(4) Der Vater oder die Mutter eines nichtehelichen Kindes kann das Kind annehmen.

§ 1747 BGB a.F.

(1) Zur Annahme eines ehelichen Kindes ist die Einwilligung der Eltern erforderlich.

(2) Zur Annahme eines nichtehelichen Kindes ist die Einwilligung der Mutter erforderlich. Die
Annahme eines nichtehelichen Kindes durch Dritte ist nicht auszusprechen, wenn der Vater
die Ehelicherklarung oder die Annahme des Kindes beantragt hat; dies gilt nicht, wenn die
Mutter ihr nichteheliches Kind annimmt. Der Vater des nichtehelichen Kindes kann darauf
verzichten, diesen Antrag zu stellen. Die Verzichtserklarung bedarf der 6ffentlichen Beurkun-
dung; sie ist unwiderruflich. § 1750 gilt sinngemaf mit Ausnahme von Absatz 4 Satz 1.

(3) Die Einwilligung kann erst erteilt werden, wenn das Kind acht Wochen alt ist. Sie ist auch
dann wirksam, wenn der Einwilligende den schon feststehenden Annehmenden nicht kennt.
(4) Die Einwilligung eines Elternteils ist nicht erforderlich, wenn er zur Abgabe einer
Erklarung dauerhaft aulerstande oder sein Aufenthalt dauernd unbekannt ist
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