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in dem Verfahren des Bundesverfassungsgerichts 1 BvR 3309/13,
Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung

Der Deutsche Juristinnenbund e.V. (djb) dankt fur die Gelegenheit zur Stellungnahme zu der
Verfassungsbeschwerde vom 28. November 2013 gegen den Beschluss des Oberlandesge-
richts Hamm vom 23. Oktober 2013 (11-12 UF 121/13).

I. Vorbemerkungen

Die Verfassungsbeschwerde betrifft das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung in ei-
ner Konstellation, die bislang weder vom Gesetzgeber noch von der deutschen héchstrich-
terlichen Rechtsprechung umfassend ausgeleuchtet worden ist. Gleich in zweierlei Hinsicht
lasst sich die vorliegende Problematik jedoch aktuellen Entwicklungen der hdchstrichterli-
chen Rechtsprechung und Gesetzgebung zuordnen.

Zum einen wurde das vom Bundesverfassungsgericht (BVerfG) in seiner Entscheidung vom
31. Januar 1989 (BVerfGE 79, 256) entwickelte Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung
in jlingerer Zeit in verschiedenen Bereichen gestarkt und ausgebaut. Zu nennen sind u.a. die
Schaffung des § 1598a BGB (eingefiigt durch das Gesetz zur Klarung der Vaterschaft unab-
hangig vom Anfechtungsverfahren vom 26. Marz 2008, BGBI. | S. 441) mit den Anspriichen
auf Einwilligung in eine genetische Untersuchung zur Kldarung der leiblichen Abstammung
innerhalb der Kernfamilie, die weitere Ausformung des Rechts des durch Samenspende ge-
zeugten Kindes auf Kenntnis der ldentitdt des Samenspenders (OLG Hamm, Urteil vom
6. Februar 2013, 14 U 7/12; BGH, Urteil vom 28. Januar 2015, XIl ZR 201/13; siehe dazu auch
den auf S. 70 des Koalitionsvertrags von 2013 manifestierten Willen zur Regelung dieses An-
spruchs durch den Gesetzgeber) und die intensive Befassung in der Literatur mit weiteren
Auskunftsansprichen, die insbesondere auf §§ 1618a, 242 BGB gestiitzt werden. Der vorlie-
gende Fall gibt Gelegenheit, die Kohdarenz und Rechtfertigung des Nichtbestehens eines ent-
sprechenden Rechts fiir Betroffene wie die Beschwerdefihrerin zu liberprifen.



Zum anderen lasst sich in der Rechtsprechung der jiingeren Zeit eine deutliche Tendenz er-
kennen, die kategorische Verneinung bestimmter Optionen durch den Gesetzgeber anzu-
zweifeln und eine einzelfallbezogene, kindeswohlorientierte Prifung einzufordern. Beispiel-
haft zu erwdhnen ist die Offnung des Sorgerechts fiir unverheiratete Viter unabhingig vom
Konsens der Mutter (EGMR, Urteil vom 3. Dezember 2009, 22028/04 Zauneg-
ger/Deutschland; dazu Coester, NJW 2010, 482; Henrich, FamRZ 2010, 107; Scherpe, FamRZ
2010, 108; BVerfG, Beschluss vom 21. Juli 2010, 1 BvR 420/09; Huber/Méll, FamRZ 2011,
765; Gesetz zur Reform der elterlichen Sorge nicht miteinander verheirateter Eltern vom
16. April 2013, BGBI. | S. 795) und die Offnung des Umgangsrechts fiir biologische Viter un-
abhdngig vom vorherigen Bestand einer sozial-familidren Beziehung (EGMR, Urteil vom
21. Dezember 2010, 20578/07 Anayo/Deutschland; EGMR, Urteil vom 15. September 2011,
17080/07 Schneider/Deutschland; Gesetz zur Starkung der Rechte des leiblichen, nicht
rechtlichen Vaters vom 4. Juli 2013, BGBI. 1 S. 2176).

Auch der vorliegende Fall zeichnet sich dadurch aus, dass flir ein bestimmtes Verhaltnis —
zwischen Kind und etwaigem biologischen Vater — Auskunftsanspriiche nach dem Gesetzes-
wortlaut des § 1598a BGB unter keinen Umstanden vorgesehen sind. Es stellt sich also die
Frage, ob ein solch kategorischer Ausschluss ohne Moglichkeit der Einzelfallpriifung ange-
sichts der Vielgestaltigkeit der denkbaren Szenarien verfassungsrechtlich unbedenklich ist.

Il. Zur Verfassungsbeschwerde

1. Zuldssigkeit

a) Die Beschwerdefiihrerin muss behaupten — und mit einer gewissen Plausibilitat behaup-
ten kénnen (so Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl. 2012, Rn. 215) —, in
einem ihrer Grundrechte oder gleichgestellten Rechte verletzt zu sein. Die Grundrechtsver-
letzung muss zumindest moglich erscheinen. Dem geniigt der Vortrag der Beschwerdefiihre-
rin, die geltend macht, durch die angegriffenen Entscheidungen des AG Borken vom
8. Mai 2013 sowie des OLG Hamm vom 23. Oktober 2013, die ihr einen Anspruch aus
§ 1598a BGB gegen ihren potentiellen biologischen Vater versagen, in ihrem sich aus Art. 2
Abs. 1 GG i.V.m Art. 1 Abs. 1 GG ergebenden Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung
verletzt zu sein. Damit rugt sie die Verletzung von Grundrechten. Die Beschwerdefiihrerin ist
der Ansicht, dass § 1598a BGB in einer Weise ausgelegt werden kann und von Verfassungs
wegen ausgelegt werden muss, die ihr einen Anspruch gegen ihren potentiellen biologischen
Vater auf Einwilligung in eine genetische Untersuchung zur Klarung der leiblichen Abstam-
mung gewdhrt. Damit rigt die Beschwerdefiihrerin nicht nur die Verletzung einfachen
Rechts, sondern tragt substantiiert vor, dass die Gerichte bei der Auslegung des einfachen
Rechts den Einfluss der Grundrechte gdnzlich oder doch grundsétzlich verkannt haben (vgl.
Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl. 2012, Rn. 222).



Die Beschwerdefiihrerin nennt bei den verletzten Grundrechten auch Art. 8 Abs. 1 Europai-
sche Menschenrechtskonvention (EMRK). Die EMRK hat mit ihrer Ratifizierung den Rang ei-
nes einfachen innerstaatlichen Gesetzes erlangt, ist also unmittelbar anwendbar und kann
auch vor den deutschen Gerichten geltend gemacht werden. Bei der Auslegung deutschen
Rechts folgen die Gerichte dem Grundsatz der volkerrechtsfreundlichen Auslegung, solange
dies dem nationalen Recht nicht entgegensteht. Bei der Bestimmung des Inhalts und der
Reichweite von Grundrechten (des Grundgesetzes) — somit auch des Rechts auf Kenntnis der
eigenen Abstammung — ist die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshof fiir Menschen-
rechte (EGMR) daher zu beachten (Meyer-Ladewig, Europdische Menschenrechtskonventi-
on, 3. Aufl. 2011, Einleitung Rn. 33). Das Bundesverfassungsgericht hat entschieden, dass es
dazu berufen ist, Verletzungen des Volkerrechts nach Moglichkeit zu verhindern und zu be-
seitigen und die Anwendung volkerrechtlicher Vertrage, insbesondere der EMRK, durch die
deutschen Gerichte zu (berprifen. Daher kann mit einer Verfassungsbeschwerde gerligt
werden, dass deutsche staatliche Organe eine EGMR-Entscheidung nicht bericksichtigt ha-
ben (BVerfG NJW 2004, 3407, 3411 und Meyer-Ladewig, Europdische Menschenrechtskon-
vention, 3. Aufl. 2011, Einleitung Rn. 33). Die Beschwerdefiihrerin rigt hier, dass die Ent-
scheidung Jdggi gegen die Schweiz des EGMR (Beschwerde Nr. 58757/00, Urteil vom 13. Juli
2006) nicht hinreichend bericksichtigt worden ist (S. 12 der Beschwerde). Der Vortrag der
Beschwerdefiihrerin ist — zusammenfassend — also dahingehend auszulegen, dass die Verlet-
zung von Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, ausgelegt im Lichte des Art. 8 Abs. 1 EMRK,
gerugt wird.

b) Grinde, weswegen es der Verfassungsbeschwerde am erforderlichen Rechtsschutzbe-
dirfnis fehlen kdnnte, sind —im Ergebnis — nach Ansicht des djb nicht festzustellen.

aa) Keine entgegenstehende Rechtskraft

Die Rechtskraft der Entscheidung von 1955 steht dem Verlangen nach Auskunft aus § 1598a
BGB jedenfalls nicht entgegen, da das Verfahren auf Geltendmachung eines Anspruchs nach
§ 1598a BGB einen anderen Streitgegenstand hat als ein Vaterschaftsfeststellungsverfahren
(OLG Stuttgart, Beschluss vom 10. August 2009, 17 WF 181/98; FamRZ 2010, 53 = StAZ 2010,
79, Rn. 4; Schwab, FamRZ 2008, 23 [24]).

bb) Keine Rechtsmissbrduchlichkeit

Das Verlangen auf Auskunft gemadR § 1598a BGB konnte rechtsmissbrduchlich sein (BT-
Drucks. 16/6561 S. 11 f.; OLG Stuttgart, Beschluss vom 10. August 2009, 17 WF 181/98, Fa-
mRZ 2010, 53 = StAZ 2010, 79 Rn. 4; Helms, FamRZ 2008, 1033 [1034 f.]). Davon ist dann
auszugehen, wenn eine auf Vaterschaftsanfechtung gerichtete Klage auf der Grundlage eines
Abstammungsgutachtens, welches nach anerkannten wissenschaftlichen Grundsatzen er-
stattet worden ist und ein eindeutiges Ergebnis hat, rechtskraftig abgewiesen worden ist (so



OLG Stuttgart, Beschluss vom 10. August 2009, 17 WF 181/98, FamRZ 2010, 53 = StAZ 2010,
79, Rn. 4).

Das hier im Jahr 1955 eingeholte und damit 60 Jahre alte Abstammungsgutachten entspricht
aus heutiger Sicht nicht mehr anerkannten wissenschaftlichen Grundsatzen. Denn es handel-
te sich zum einen um ein anthropologisch-erbbiologisches Gutachten, das die Vaterschafts-
wahrscheinlichkeit anhand dulRerer Merkmale der Beschwerdefiihrerin und des Antragsgeg-
ners und deren Wahrscheinlichkeit ermittelt hat (Verfassungsbeschwerde v. 28. November
2013, S. 2). Bei derartigen Gutachten stehen ca. 300 anthropologische Einzelmerkmale zur
Verfligung. Sie haben jeweils fir sich betrachtet nur einen geringen Beweiswert (mit Aus-
nahme der Hautfarbe), zusammengefasst aber kdnnen sie zum positiven Vaterschaftsbeweis
fUhren; ein sicherer Vaterschaftsausschluss hingegen ist in aller Regel nicht moglich (so
Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl. 2010, § 52 Rn. 21). Derartige anthropolo-
gisch-morphologische Gutachten haben heute wegen ihrer geringen Aussagegenauigkeit nur
wenig praktische Bedeutung (Gernhuber/Coester-Waltjen, a.a.O.; Ritter, FamRZ 1973, 121;
Maier, FamRZ 1973, 128; Oepen/Ritter, NJW 1977, 2109). In den aktuellen Arztlichen Leitli-
nien wird diese Art der Abstammungsgutachten gar nicht mehr erwahnt (siehe etwa die zu-
l[assigen Analyseverfahren gem. Ziffer 6.2. der Richtlinie der Gendiagnostik-Kommission
(GEKO) fur die Anforderungen an die Durchfiihrung genetischer Analysen zur Kldarung der
Abstammung und an die Qualifikation von arztlichen und nichtarztlichen Sachverstandigen
gemaRk § 23 Abs. 2 Nr. 4 und Nr. 2b GenDG vom 17. Juli 2012, Bundesgesundheitsblatt 2013,
56, 169 ff.; zu anderen Leitlinien und friheren Fassungen von Leitlinien Gernhuber/Coester-
Waltjen, a.a.0.; siehe auch die umfassende Erdrterung bei Staudinger/Rauscher, Neubearb.
2011, Vorbem. zu §§ 1591 ff. BGB Rn. 79 ff.). Flr heutige Verfahren sind sie damit nicht mehr
geeignet, einen Sachverstdandigenbeweis in einem Abstammungsverfahren zu erbringen
(Gernhuber/Coester-Waltjen, a.a.0.).

Zum anderen wurde wohl ein Blutgruppengutachten erstellt (dies berichtet das AG Borken,
Beschluss vom 8. Mai 2013, 34 F 29/10, S. 2; die Verfassungsbeschwerde sowie BVerfG, Be-
schluss vom 16. Januar 2013, 1 BvR 2004/10, NJW 2013, 1148 = FamRZ 2013, 605, Rn. 2 er-
wahnen kein Blutgruppengutachten). Es ist zwar verldsslicher als das anthropologisch-
erbbiologisches Gutachten (BGH, Urteil vom 6. Juni 1973, IV ZR 164/71; BGHZ 61, 165 Rn. 20;
damals wurde dem Blutgruppengutachten voller Beweiswert der Erbgangshypothese zuer-
kannt — siehe Bundesgesundheitsblatt 1970, 149 Ziff. 112). Aber auch die Blutgruppengut-
achten sind in den vergangenen Jahrzehnten Gegenstand intensiver wissenschaftlicher Ent-
wicklungen gewesen (siehe Staudinger/Rauscher, Neubearb. 2011, Vorbem. zu §§ 1591 ff,,
BGB Rn. 95), so dass ein heutiges Blutgruppengutachten mit einem Blutgruppengutachten
von vor 60 Jahren kaum noch vergleichbar ist.

Folglich beruhen die Gutachten von 1955 auf veralteten Methoden. Selbstverstandlich tritt
nicht bei jeder Weiterentwicklung arztlicher Methoden und Leitlinien ein Wandel dergestalt
ein, dass frihere Gutachten wertlos wiirden. Aber es gilt festzuhalten, dass es zwischen den



Methoden von 1955 und den heutigen aullerordentlich weitreichende medizinische Entwick-
lungen gegeben hat. Aullerdem ist die Fehlerquote von Abstammungsgutachten nach heuti-
gen Mal3staben erheblich niedriger als die der damaligen Gutachten. Daher kann das Ergeb-
nis des Gutachtens von 1955 nicht mehr als so sicher angesehen werden, dass sich das (er-
neute) Verlangen nach einer Abstammungsuntersuchung als rechtsmissbrauchlich darstellen
wirde.

Auf die Relevanz des weiter von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachten Arguments, der
,damalige Gutachter miisse aulRerdem entweder bereits im Nationalsozialismus als Erbbio-
loge tatig oder bei Erstellung des Gutachtens noch ein junger und unerfahrener Arzt gewe-
sen sein” (BVerfG, Beschluss vom 16. Januar 2013, 1 BvR 2004/10, NJW 2013, 1148 = FamRZ
2013, 605, Rn. 6), kommt es daher nicht an.

cc) Fehlende Wiederaufnahmevoraussetzungen stehen nicht entgegen

Soweit die Beschwerdefiihrerin vorbringt, dass die Voraussetzungen eines Wiederaufnah-
meverfahrens nach § 185 FamFG unstreitig nicht erfillt sind (Verfassungsbeschwerde vom
28. November 2013, S. 3; BVerfG, Beschluss vom 16. Januar 2013, 1 BvR 2004/10, NJW 2013,
1148 = FamRZ 2013, 605, Rn. 2), steht dies dem Rechtsschutzbediirfnis nicht entgegen. Denn
§ 185 FamFG fordert, dass ,ein Beteiligter ein neues Gutachten vorlegt”. Das bedeutet, dass
das neue Gutachten bei Antragstellung vorliegen, mithin schon erstellt sein muss; das Wie-
deraufnahmeverfahren nach § 185 FamFG kann nicht betrieben werden, um erst innerhalb
desselben eine neue Begutachtung zu erreichen (MUKoFamFG/Coester-Waltjen/Hilbig-
Lugani, 2. Aufl. 2013, § 185 FamFG Rn. 10). Das Gutachten kann bspw. aufgrund eines An-
spruchs nach § 1598a BGB erlangt worden sein (der trotz rechtskraftiger Statusentscheidung
moglich bleibt, solange das Vorgehen nicht rechtsmissbrauchlich ist — siehe oben).

2. Zur Begriindetheit

a) Nicht gerechtfertigter Eingriff in das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung

Die Beschwerdefiihrerin ist Tragerin des Grundrechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung
aus Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 8 EMRK. Der Schutzbereich ist mithin eroff-
net. In dieses Grundrecht wird durch die vom AG Borken und OLG Hamm unternommene
Auslegung des § 1598a BGB eingegriffen, da diese es der Beschwerdefiihrerin versagt, vom
mutmaRlichen biologischen Vater die Einwilligung in die Duldung einer Abstammungsunter-
suchung zu erlangen. Das verfassungsrechtlich geschiitzte Recht auf Kenntnis der eigenen
Abstammung verleiht keinen Anspruch auf Verschaffung solcher Kenntnisse, sondern kann
nur vor der Vorenthaltung erlangbarer Informationen durch staatliche Organe schiitzen; fir
die Verwirklichung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung im Verhaltnis unter
Privaten bedarf es deshalb einer zivilrechtlichen Anspruchsgrundlage (BGH, Urteil vom 28.
Januar 2015, XIl ZR 201/13, NZFam 2015, 254 = MDR 2015, 397, Rn. 8 m.w.N., siehe auch



BVerfG FamRZ 2007, 441, 443). Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung kann es
folglich gebieten, dass der Staat positive MalRnahmen trifft, um ihm zur Wirksamkeit zu ver-
helfen — dazu kann die Pflicht zdhlen, regelnd in Beziehungen der Blrger untereinander ein-
zugreifen (so fir das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung nach Art. 8 EMRK der
EuGHMR, Jdggi gegen die Schweiz, Beschwerde Nr. 58757/00, Urteil vom 13. Juli 2006,
Rn. 33). Der Eingriff liegt hier also in der Verneinung eines zivilrechtlichen Anspruchs auf
Einwilligung in eine genetische Untersuchung.

Nach Ansicht des djb ist aus den nachfolgenden Griinden der Eingriff vorliegend nicht ge-
rechtfertigt. Denn es bestehen durchgreifende Bedenken unter dem Gesichtspunkt der Ver-
haltnismaRigkeit.

aa) Abwdgung im konkreten Fall

(1) Fur die Beschwerdeflihrerin streitende Abwagungselemente

Zu beriicksichtigen ist zunachst das von Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG und Art. 8 Abs. 1
EMRK geschiitzte Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung. Die Kenntnis der eigenen
Abstammung ist von zentraler Bedeutung fir die Personlichkeit eines Menschen. Daran &n-
dert nichts, dass im vorliegenden Fall das Alter der Beschwerdefiihrerin — die im Jahr 2015
65 Jahre alt wird — von vielen bislang in der Rechtsprechung behandelten Konstellationen
abweicht. Zwar wird der Auskunftsanspruch des Kindes zur Klarung seiner genetischen Ab-
stammung haufig besonders auf die Entwicklungsmoglichkeiten des Kindes, seine Chance zur
Entfaltung der Personlichkeit und ahnliche Erwagungen gestiitzt (siehe etwa BGH, Urteil vom
28. Januar 2015, XII ZR 201/13, NZFam 2015, 254 = MDR 2015, 397, Rn. 41; BVerfGE 79, 256,
268 = NJW 1989, 891 = FamRZ 1989, 255; BeckOK BGB/Hahn Ed. 35, Stand: 1. Mai 2015
§ 1591 BGB Rn. 17). Soweit mit Blick auf das Alter der Beschwerdefiihrerin die Personlich-
keitsentfaltung und -entwicklung bereits abgeschlossen ist (in diese Richtung bspw. das
Schweizer Bundesgericht im Vorgang zu EGMR, Jdggi gegen die Schweiz Beschwerde Nr.
58757/00, Urteil vom 13. Juli 2006), fuhrt dies zu keinem anderen Ergebnis. Denn das Be-
dirfnis nach Klarheit tber die eigene Abstammung nimmt mit zunehmendem Alter eher
noch zu (deutlich EGMR, Jdggi gegen die Schweiz, Beschwerde Nr. 58757/00, Urteil vom
13. Juli 2006, Rn. 40). Bei der Beschwerdefiihrerin ist dieses Bediirfnis sogar so drangend
geworden, dass daraus erhebliche psychologische Belastungen entstanden sind. Schlief3lich
ist zu berlicksichtigen, dass die Beschwerdefiihrerin kontinuierlich im Laufe ihres Lebens
immer wieder ihr Interesse an der Kenntnis ihrer Abstammung bekundet und verfolgt hat (so
auch EGMR, Jdggi gegen die Schweiz, Beschwerde Nr. 58757/00, Urteil vom 13. Juli 2006,
Rn. 40).

Die Inanspruchnahme des Antragsgegners durch die Beschwerdefihrerin ist auch nicht will-
kiirlich in dem Sinne, dass sie sich als Schikane eines beliebigen Dritten darstellen wiirde.
Vielmehr liegen Umstédnde vor, die es als hinreichend moglich erscheinen lassen, dass der



Antragsgegner der leibliche Vater der Beschwerdefiihrerin ist — die verneinenden Gutachten
aus den 1950er Jahren sind Uberholt, der Antragsgegner hatte die Geburt der Beschwerde-
flhrerin gegeniliber dem Standesamt angezeigt und die Mutter der Beschwerdefiihrerin hat-
te ihr gegeniber den Antragsgegner als Vater benannt. Damit liegen hinreichende Anhalts-
punkte vor. Dass eine (echte) Sicherheit liber die Vaterschaft des Antragsgegners nicht be-
steht, liegt gerade in der Natur der Sache. Im Fall des durch Samenspende gezeugten Kindes
genligt es nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, wenn der Samenspender mog-
licherweise der biologische Vater des Kindes ist — also auch dann, wenn es zu Verwechselun-
gen von Sperma, zum (unzuldssigen) Einsatz von Mischsperma oder zum Einsatz von Sperma
mehrerer Spender gekommen ist (siehe BGH, Urteil vom 28. Januar 2015, XIl ZR 201/13,
NZFam 2015, 254 = MDR 2015, 397 = NZG 2015, 1098 Rn. 57 f.).

Die Ratio, mit der in einer jingeren Entscheidung das OLG Niirnberg (Beschluss vom 17. Juni
2013, 11 UF 551/13; FamRZ 2014, 404; BeckRS 2013, 10703) einen Anspruch des Kindes aus
§ 1598a BGB gegen den etwaigen leiblichen Vater verneint hat, ist auf den vorliegenden Fall
kaum Ubertragbar. Denn die dortige Argumentation liefe darauf hinaus, dass es einem Kind
zumutbar ist, bei fehlendem rechtlichen Vater ein Vaterschaftsfeststellungsverfahren
(§ 1600d BGB) anzustrengen und bei Existenz eines rechtlichen Vaters innerhalb der Anfech-
tungsfrist wenigstens ein Verfahren nach § 1598a BGB gegen den rechtlichen Vater einzulei-
ten (§ 1600b 1 2, 1l 3, V BGB) und sich so gegebenenfalls mit Hilfe eines anschliefenden Va-
terschaftsfeststellungsverfahrens (§ 1600d BGB) Kenntnis von seiner Abstammung zu ver-
schaffen. Unabhédngig davon, ob man der Auffassung folgen mag, dass grundsatzlich nur ein
statusveranderndes Vorgehen zugebilligt werden soll und keine Kenntnisverschaffung ohne
Statusfolge, so ist die Situation der Beschwerdefiihrerin hier jedenfalls anders. In ihrem fort-
geschrittenen Lebensalter und ihrer ausgereiften Lebensstellung sollte es ihr freigestellt
bleiben, ob sie — wie hier — lediglich Kenntnis Uber ihre biologische Abstammung erlangen
oder ein statusveranderndes Verfahren betreiben mochte. (Nach hier vertretener Ansicht
kann daher offen bleiben, ob die Rechtskraft des Urteils aus 1955 einem weiteren, auf dem
mit dem vorliegenden Verfahren verfolgten Abstammungsgutachten aufbauenden Vater-
schaftsfeststellungsverfahren entgegenstiinde.)

Denn ein genereller Vorrang der statusverandernden Verfahren vor dem reinen Auskunfts-
anspruch ist in Fallen wie dem vorliegenden nicht iberzeugend. Freilich ist es nicht von der
Hand zu weisen, dass, wenn kein rechtlicher Vater zugeordnet ist, primar eine Vaterschafts-
feststellung betrieben werden sollte, weil es wiinschenswert ist, dass ein Kind einen Vater
hat. Der vorliegende Fall ist ein Beispiel dafiir, dass diese Ratio aber nicht immer greift. Ein
ausnahmsloser Vorrang der Vaterschaftsfeststellung (im Sinne des Fehlens einer Alternative
zur Vaterschaftsfeststellung) erscheint daher nicht addaquat. Ferner ist auf die Argumentati-
on des EUGHMR im Fall Jdggi gegen die Schweiz hinzuweisen: Die Gegner des Beschwerde-
flhrers hatten seinen Anspruch u.a. mit dem Argument abgelehnt, dass, sollte die vermutete
biologische Vaterschaft bestehen, die Rechtssicherheit gefahrdet sei. Der EUGHMR wies die-
ses Argument zurlick, da aufgrund der schweizerischen Rechtslage eine Statusveranderung



in Bezug auf den Beschwerdefiihrer und den mutmaRBlichen Vater keinesfalls in Betracht
komme, so dass die Rechtssicherheit nicht gefahrdet sei (Beschwerde Nr. 58757/00, Urteil
vom 13. Juli 2006, Rn. 43). Der EGMR sah es also gerade als ein Argument zugunsten des
Beschwerdefiihrers an, dass er keine Statusveranderung anstrebte.

(2) Wider die Beschwerdefihrerin streitende Abwadgungselemente

Auf der anderen Seite der Abwagung steht primar das von Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1
GG geschutzte Recht des mutmalilichen biologischen Vaters auf informationelle Selbststim-
mung. Doch typischerweise muss dieses gegenliber dem Recht auf Kenntnis der eigenen
Abstammung zurilicktreten. Denn das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung ist re-
gelmaRig hoher zu bewerten als das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (BGH, Ur-
teil vom 28. Januar 2015, X!l ZR 201/13, NZFam 2015, 254 = MDR 2015, 397 = NZG 2015,
1098 Rn. 54; siehe auch MiiKoBGB/Wellenhofer, 6. Aufl. 2012, Vor § 1591 Rn. 33; Staudin-
ger/Rauscher, Neubearb. 2011, Einl zu §§ 1589 ff. Rn. 114). Besondere Umstande, aus denen
sich hier etwas anderes ergibt, sind weder ersichtlich noch vom mutmaRlichen biologischen
Vater vorgebracht.

Ein wichtiges Gegengewicht zum Recht des Kindes auf Kenntnis eigener Abstammung stellt
in der umfassenden Interessenabwagung typischerweise der Schutz einer gelebten familia-
ren Beziehung (Art. 6 Abs. 1 GG) dar. Hier sind indes keinerlei Anhaltspunkte fiir die Annah-
me dargetan, dass die Familie des Antragsgegners durch die Klarung der Abstammung in
besonderer Weise belastet werden wiirde.

Ein weiteres Gegengewicht kann das Recht der Mutter auf Wahrung ihrer Intimsphare (Art. 2
Abs. 1i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) bilden. Ein derartiges Interesse der Mutter der Beschwerde-
fihrerin an Geheimhaltung steht indes nicht im Raum, denn sie hatte ja gerade der Be-
schwerdefiihrerin den Namen des mutmalilichen biologischen Vaters genannt.

(3) Zwischenfazit

Die Abwagung zeigt, dass im konkreten Fall die Interessen der Beschwerdefiihrerin an einem
Anspruch auf Einwilligung in eine genetische Untersuchung gegeniiber den Interessen des
mutmaRlichen biologischen Vaters Gberwiegen.

bb) Das Urteil Jaggi gegen die Schweiz

Dieses Ergebnis wird gestlitzt durch das Urteil des EGMR im Fall Jdggi gegen die Schweiz (Be-
schwerde Nr. 58757/00, Urteil vom 13. Juli 2006). Jener Sachverhalt zeigt deutliche Paralle-
len zum vorliegenden Fall: Der Beschwerdefiihrer wurde als Kind einer unverheirateten Mut-
ter 1939 geboren, zu Beginn seines Lebens bestand eine gewisse Beziehung zum mutmaRli-
chen Vater, der ihm als solcher von der Mutter benannt worden war und der auch Ge-



schlechtsverkehr mit der Mutter eingerdumt hatte. Eine Vaterschaftsfeststellungsklage wur-
de 1948 aufgrund der exceptio plurium constupratorum abgewiesen. Der Beschwerdefiihrer
hatte immer wieder erfolglos versucht, den mutmallichen Vater zur Durchfiihrung medizini-
scher Untersuchungen zur Vaterschaftsfeststellung zu bewegen. 1976 starb der Vater. Mit
einer Blutgruppenuntersuchung erreichte der Beschwerdefiihrer das Zwischenergebnis, dass
eine Vaterschaft jedenfalls nicht ausgeschlossen war. Seitdem DNA-Vaterschaftstests liblich,
sicher und leicht zuganglich geworden waren, bemihte sich der Beschwerdefiihrer — im Er-
gebnis erfolglos — um eine Exhumierung des Vaters zwecks Probenentnahme. Auf seiner Sei-
te der Abwagung stand das im Recht auf Privatleben nach Art. 8 EMRK verankerte Recht auf
Kenntnis der eigenen Abstammung, fir die Gegenseite wurde auf die vom mutmallichen
Vater zeitlebens geduflerte Ablehnung, sein Recht auf kdrperliche Unversehrtheit, die Ab-
lehnung seiner Hinterbliebenen, die Achtung der Toten und die Rechtssicherheit verwiesen.
Der EGMR erinnerte daran, dass das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung von Art. 8
EMRK geschiitzt ist (Rn. 25 d. Urt.), dass dessen Verwirklichung auch positive MaBnahmen
der Staaten in den Rechtsbeziehungen der Einzelnen erfordern kann (s.o. und Rn. 33 d. Urt.)
und dass den Mitgliedstaaten zwar grundsatzlich ein weiter Spielraum bei der Umsetzung
der Konventionsrechte zusteht, dass dieser Spielraum aber beim Recht auf Kenntnis der ei-
genen Abstammung eingeschrankt sei, weil dieses Recht einen essentiellen Bestandteil des
Privatlebens ausmache (Rn. 37 d. Urt.). In der nachfolgenden Abwagung (Rn. 38 ff. d. Urt.)
der Interessen des Beschwerdefiihrers einerseits und der von den Hinterbliebenen des Ver-
storbenen vorgetragenen Gegenargumente andererseits betonte der Gerichtshof das , vitale
Interesse” einer Person an der Kenntnis ihrer eigenen Abstammung. Dieses Interesse sei
angesichts des Alters des Beschwerdefiihrers keinesfalls schwacher — ungeachtet des Um-
stands, dass er keine seelischen oder kdrperlichen Schaden davongetragen habe (siehe be-
reits oben und Rn. 40 d. Urt.). Der mit dem DNA-Test verbundene Eingriff sei kaum invasiv
und die Ruhe der Toten sei angesichts der zeitlich begrenzten Konzessionen fiir Graber oh-
nehin nicht absolut geschiitzt (Rn. 41 d. Urt.). Einen besonderen Schutz nach dem Tode woll-
te der EGMR nicht zuerkennen (Rn. 42 d. Urt.). Zur Argumentation im Hinblick auf die
Rechtssicherheit siehe bereits oben. So gelangt der EGMR nach einer relativ knappen Abwa-
gung dazu, die Verletzung von Art. 8 EMRK zu bejahen (Rn. 44 d. Urt.).

Ubertragen auf den vorliegenden Fall verlangt die EMRK eine wirksame Durchsetzung des
Rechts der Beschwerdefiihrerin auf Kenntnis der eigenen Abstammung. lhr Interesse ist je-
denfalls nicht schwacher als das in der Sache Jaggi, sondern wegen ihrer seelischen Leiden
sogar starker. Gegengriinde, die starker wiegen als im Fall Jdggi, sind nicht ersichtlich. Insbe-
sondere ergibt sich kein maRgeblicher Unterschied daraus, dass der mutmaRliche biologi-
sche Vater bereits verstorben war. Der EGMR stellt hier auf die kdrperliche Integritdt und die
Achtung der Toten ab und misst diesen Rechtspositionen durchaus erhebliches Gewicht zu.
Es ist daher nicht ersichtlich, dass das im Grundgesetz verankerte informationelle Selbstbe-
stimmungsrecht des Antragsgegners schwerer wiegen wiirde als die vom EGMR identifizier-
ten Rechtspositionen des verstorbenen mutmalilichen biologischen Vaters, die dem Begeh-
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ren des Beschwerdefiihrers im Fall Jéggi gegeniiberstanden. Eine weitere maRgebliche Ahn-
lichkeit beider Falle ist, dass auch im Fall Jdggi keine geeignete einfach-rechtliche An-
spruchsgrundlage fiir das Begehren nach einer DNA-Probe ersichtlich war. Von der Bejahung
eines Vorrangs der statusverandernden Verfahren gegeniiber einem auf die reine Kenntnis
gerichteten Anspruch ist der EGMR weit entfernt (siehe oben).

Zu Recht hat die Beschwerdefiihrerin daher geriigt, dass bei der Auslegung von Art. 2 Abs. 1
i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG im Lichte von Art. 8 Abs. 1 EMRK die EGMR-Rechtsprechung nicht
hinreichend berlicksichtigt worden sei.

cc) Einzelfallpriifung aus Gleichbehandlungsgriinden

Zu betonen ist, dass auch aus Griinden der Gleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG) eine Einzel-
fallprifung in Fallen wie diesem angezeigt erscheint. Die Landschaft der abstammungsbezo-
genen Auskunftsanspriiche im deutschen materiellen Recht ist zurzeit duBerst vielgestaltig.
Den weitgehend voraussetzungslosen Ansprichen innerhalb der rechtlichen Kernfamilie
(§ 1598a BGB) stehen zahlreiche Moglichkeiten gegentiiber, in familienrechtlichen und ver-
tragsrechtlichen Sonderbeziehungen mithilfe von Generalklauseln zur Bejahung abstam-
mungsbezogener Auskunftsanspriiche zu gelangen. So ergibt sich beispielsweise der Aus-
kunftsanspruch des durch Samenspende gezeugten Kindes gegen den Reproduktionsmedizi-
ner aus § 242 BGB; die dafir erforderliche Sonderverbindung liegt in dem durch den als Ver-
trag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ausgelegten Behandlungsvertrag zwischen den
Wunscheltern und dem Reproduktionsmediziner (§ 630a BGB — siehe nur BGH, Urteil vom
28. Januar 2015, XII ZR 201/13, NZFam 2015, 254 = MDR 2015, 397 = NZG 2015, 1098). Aus
der familienrechtlichen Generalklausel des § 1618a BGB werden Auskunftsanspriiche des
Kindes gegen seine rechtlichen Eltern tGber seinen biologischen Vater abgeleitet (siehe Stau-
dinger/Hilbig-Lugani Neubearb. 2015, § 1618a Rn. 14, 17, 47 ff.), ferner Auskunftsanspriiche
gegen andere Verwandte Uber seine Eltern und gegen seine rechtlichen Eltern iber andere
Verwandte (dies., ebd., Rn. 47). In einer groBen Mehrzahl der denkbaren Konstellationen ist
damit zwar keine so niederschwellig ausgestaltete Auskunftsmoglichkeit wie § 1598a BGB,
aber eine auf einer Generalklausel wie § 242 BGB und § 1618a BGB fullende einzelfallbezo-
gene, abwagungsabhangige Bejahung eines Auskunftsanspruchs moglich. Die vollige Abwe-
senheit einer derartigen Moglichkeit im Verhaltnis zwischen dem Kind als Anspruchsteller
und seinem mutmallichen biologischen Vater fallt dagegen stark ab; hier steht keine Gene-
ralklausel wie §§ 1618a, 242 BGB fiir die Herleitung eines Auskunftsanspruchs zur Verfliigung.
Ein wesentliches Charakteristikum der hier interessierenden Konstellationen, das zu Lasten
eines Anspruchs des Kindes eine solche Ungleichbehandlung rechtfertigen wirde, ist nicht
ersichtlich.
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dd) Zwischenfazit

Insgesamt scheint es daher unverhdltnismaRig, dass in Fallen wie dem vorliegenden das
Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung ohne eine einzelfallbezogene Priifung stets als
nachrangig gegeniiber dem Recht des mutmalflichen biologischen Vaters auf informationelle
Selbstbestimmung angesehen wird.

b) Keine Méglichkeit verfassungskonformer Auslegung

Anders als von der Beschwerdefiihrerin vertreten, ist nach Auffassung des djb eine verfas-
sungskonforme Auslegung des § 1598a BGB nicht moglich. Der Gesetzgeber wollte die ab-
stammungsbezogenen Auskunftsanspriiche nicht umfassend normieren, sondern in erster
Linie den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts aus seiner Entscheidung zu den heimli-
chen Vaterschaftstests nachfolgen (BVerfG, Urteil vom 13. Februar 2007, 1 BvR 421/04). Der
Gesetzgeber hatte ganz vorrangig die an ihrer biologischen Vaterschaft zweifelnden rechtli-
chen Vater im Blick, die unter Verstol’ gegen das Recht des Kindes auf informationelle
Selbstbestimmung unzuldssige heimliche Vaterschaftstests einholen (siehe schon Satz 1 der
Ausfiihrungen zu § 1598a-E, BT-Drucks. 16/6561, S. 12). Bei einem Ausschluss der zugrunde
liegenden Fallkonstellation aus dem Anwendungsbereich des § 1598a BGB ging es primar
darum, den biologischen Vater als stérenden Faktor von der Familie fernzuhalten (siehe BT-
Drucks. 16/6561, S. 12: ,Insbesondere muss verhindert werden, dass der vermeintlich leibli-
che Vater allein mit seinem Klarungsinteresse Zweifel in eine funktionierende soziale Familie
hineintragt.”). Das Informationsbediirfnis des Kindes gegenliber dem etwaigen biologischen
Vater hatte der Gesetzgeber hier nicht im Blick.

Letztlich kann dies aber offen bleiben, da jedenfalls der Wortlaut in Verbindung mit der Ge-
setzessystematik einer Auslegung in der von der Beschwerdefiihrerin gewilinschten Weise
entgegenstehen. Dabei wird hier keine strenge Wortlautgrenze angenommen, denn der
Richter ist ,nach dem Grundgesetz nicht darauf verwiesen, gesetzgeberische Weisungen in
den Grenzen des moglichen Wortsinns“ anzuwenden (BVerfGE 34, 369, 287; siehe
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 8. Aufl. 2015 Rn. 736). Doch die Auslegung von § 1598a
BGB in dem von der Beschwerdefiihrerin gewiinschten Sinne wiirde es nicht nur erforderlich
machen, den Kreis der Verpflichteten aus § 1598a BGB um den etwaigen leiblichen Vater zu
erweitern. Vielmehr wéare deutlich mehr an Veranderungen in § 1598a BGB erforderlich. So
miusste eine einschrankende Voraussetzung dergestalt in § 1598a BGB hineingelesen wer-
den, dass ein etwaiger leiblicher Vater nicht vollig ohne Anhaltspunkte, sondern nur bei be-
grindetem Verdacht seiner Vaterschaft in Anspruch genommen werden kann. Ferner ist es
erforderlich, eine umfassende Einzelfallabwagung der betroffenen rechtlich geschitzten
Positionen aller Beteiligten zu fordern. Ein weiterer Aspekt einer Abwdgung oder eine sepa-
rate Abwagung konnte sein, dem statusverdandernden Verfahren (Vaterschaftsfeststellung
bzw. -anfechtung) einen grundsatzlichen Vorrang einzurdumen und den reinen Auskunftsan-
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spruch nur in Ausnahmefallen zu gestatten (sofern man einen solchen Vorrang fiir richtig
halt). Zudem konnte man an die Einfligung von Fristen zur Geltendmachung nach Kenntnis
der relevanten Umstdnde denken.

Mit anderen Worten: In den jetzigen § 1598a BGB kann nicht lediglich der etwaige leibliche
Vater hineingelesen werden, sondern es musste zu einer Ausformung verschiedener Voraus-
setzungen kommen. Dies ware mit der Gesamtkonzeption des bisherigen § 1598a BGB nicht
zu vereinbaren. Denn die Norm ist gerade darauf ausgerichtet, mit Blick auf den kleinen Kreis
der Berechtigten und Verpflichteten auf weitere Voraussetzungen zu verzichten. Ein derarti-
ges Vorgehen, das zu einer erheblichen und grundlegenden Veranderung und Erweiterung
des § 1598a BGB fiihren wiirde, ist nicht mehr im Rahmen verfassungskonformer Auslegung
moglich.

c) Ergéinzende Uberlegungen

aa) Angemessenheit einer Ubergangsregelung

Die gerade in der jingeren Verfassungsrechtsprechung eingesetzte (BVerfG, Beschluss vom
21. Juli 2010, 1 BvR 420/09, FamRZ 2010, 1403) Technik der Ubergangsregelung erscheint
angemessen. Steht eine Norm mit dem Grundgesetz nicht in Einklang, so ist sie zwar grund-
satzlich fur nichtig zu erkldren (§ 95 Abs. 3 Satz 1 und 2 BVerfGG). Dies gilt aber dann nicht,
wenn durch die Nichtigkeit ein Zustand geschaffen wiirde, der von der verfassungsmaRigen
Ordnung noch weiter entfernt wére als der bisherige (BVerfG, Beschluss vom 21. Juli 2010,
1 BVR 420/09, FamRZ 2010, 1403 Rn. 71; BVerfGE 119, 331 [382 f.]). Danach scheidet eine
Nichtigkeitserklarung des § 1598a BGB aus, weil sie zur Folge hatte, dass auch die gegensei-
tigen Anspriche in der Kernfamilie wegfielen. Zudem spricht gegen eine Nichtigkeitserkla-
rung, dass dem Gesetzgeber verschiedene Maoglichkeiten offen stehen, den verfassungswid-
rigen Zustand zu beseitigen (BVerfG, Beschluss vom 21. Juli 2010, 1 BvR 420/09, FamRZ
2010, 1403 Rn. 71; BVerfGE 109, 256 (273)).

Demgegeniiber erscheint eine Ubergangsregelung in Anlehnung an die bestehende Regelung
des jetzigen § 1598a BGB sinnvoll (nach dem Vorbild der Ubergangsregelung in der Entschei-
dung zum Sorgerecht unverheirateter Vater, BVerfG, Beschluss vom 21. Juli 2010, 1 BvR
420/09, FamRZ 2010, 1403 Rn. 75 ff.). Wegen der Ubergangsregelung sollte davon abgese-
hen werden, dem Gesetzgeber eine Frist fir die vorzunehmende Neuregelung zu setzen (wie
BVerfG, Beschluss vom 21. Juli 2010, 1 BvR 420/09, FamRZ 2010, 1403 Rn. 77), zumal es be-
reits Bestrebungen des Gesetzgebers zu Reformen im Abstammungsrecht gibt, insbesondere
der , Arbeitskreis Abstammungsrecht”, der unter dem Vorsitz der ehemaligen Vorsitzenden
des Xll. Senats des BGH, Dr. Meo-Micaela Hahne, im Februar 2015 die Arbeit aufgenommen
hat (Online:
<http://www.bmjv.de/SharedDocs/Kurzmeldungen/DE/2015/20150209_AK_Abstammung
.html?nn=3433226> (Zugriff: 29.6.2015)).
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bb) Mégliche inhaltliche Ausgestaltung

Angeregt wird, § 1598a BGB bis zur Schaffung einer neuen Regelung durch den Gesetzgeber
mit einem Absatz 5 zu versehen, in dem ein Anspruch auf Einwilligung im Sinne von Absatz 1
auch des Kind gegeniiber dem mutmaRlichen biologischen Vater vorgesehen ist, wenn Um-
stande fiir die Vaterschaft sprechen, wenn der zeitliche Abstand zwischen Kenntniserlangung
des Kindes von den Umstanden und Geltendmachung des Einwilligungsanspruchs angemes-
sen erscheint, wenn ein besonderes Interesse des Kindes an einem reinen Auskunftsan-
spruch ohne Veranderung der rechtlichen Abstammung vorliegt und schlieBlich gewichtige
Grinde — insbesondere Interessen des mutmalRlichen biologischen Vaters oder seiner Fami-
lie — nicht entgegenstehen.
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