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zum Diskussionsteilentwurf des Bundesministeriums der Justiz und fir
Verbraucherschutz — Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Abstam-
mungsrechts (Stand: 12.3.2019)

A. Allgemeines

Der Deutsche Juristinnenbund e.V. (djb) begriiSt die Initiative des Bundesministeriums der
Justiz und flir Verbraucherschutz (BMJV) mit groBem Nachdruck und bedankt sich fir die Ge-
legenheit zur Stellungnahme zum (Teil-)Entwurf. Im Abstammungsrecht besteht — dariiber
herrscht Konsens — erheblicher Reformbedarf. Der Entwurf fiihrt keine gesellschaftlichen
Neuerungen ein, sondern folgt der gesellschaftlichen Realitdt nach. In der gegenwartigen Si-
tuation sind gleichgeschlechtliche Ehepaare zweier Frauen auf eine Stiefkindadoption des in
der Ehe geborenen Kindes angewiesen; faktische Lebensgemeinschaften zweier Frauen sind
gar ganz von der gemeinsamen rechtlichen Elternschaft ausgeschlossen. Diese Situation ist
nicht nur fir die betroffenen Frauen, sondern auch fiir die Kinder sehr misslich, denen ein
zweites Elternteil zumindest zeitweise, wenn nicht dauerhaft vorenthalten wird und die so im
Hinblick auf Unterhaltsanspriiche und Erbrecht schlechter gestellt werden. Eine Neuregelung
im Hinblick auf die sogenannte Mit-Mutterschaft ist daher unerladsslich und tberfalligt.

Der Entwurf folgt in seinen wesentlichen Punkten den Vorschldgen des AK Abstammungs-
recht oder orientiert sich zumindest an den Empfehlungen der Sachversténdigen. Erfreulich
ist, dass der Entwurf, wenngleich er ein Teilentwurf ohne Folgeregelungen ist, keine ,,Insell6-
sung” fir die Mitmutterschaft vorsieht, sondern das Abstammungsrecht in weitem Umfang
reformiert, notwendige und sinnvolle Folgeregelungen zur Mitmutterschaft und zum Anfech-
tungsrecht trifft.

Der Entwurf hdlt — ebenso wie der AK Abstammungsrecht? und der djt 20163 — am Zwei-El-
tern-Prinzip fest und fihrt keine rechtliche Mehrelternschaft ein. Der djb nimmt dies zur
Kenntnis, stellt insoweit aber weitergehende Uberlegungen an, die noch nicht abgeschlossen
sind. Zu gegebener Zeit wird der djb auf diesen Gesichtspunkt noch zuriickkommen.

! Siehe schon die Stellungnahme des djb vom 14.3.2019 zu BT-Drs. 19/2665, https://www.djb.de/verein/Kom-
u-AS/K2/st19-08/.

2 Abschlussbericht des AK Abstammungsrecht, These 62.

3 Beschliisse des 71. djt 2016, Familienrechtliche Abteilung, Beschluss Nr. 12.
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Die Terminologie des Entwurfs (Mutter, Mit-Mutter, Vater statt erster und zweiter Eltern-
stelle) ist von seinem Ansatz her grundsatzlich folgerichtig. Zu bedenken wird jedoch sein, dass
die Bezeichnung als erste und zweite Elternstelle nicht nur klarer ware, sondern im Hinblick
auf Personen mit Varianten der Geschlechtsidentitat (Rechts-)Probleme I6sen kénnte.* Dieser
Aspekt wird sicherlich im Gesetzgebungsverfahren noch zu erdrtern sein.

Der djb tragt im Ergebnis mit, dass der Entwurf an der ersten Elternstelle — der Mutterschaft
der Gebarenden — nicht rihrt, folglich keine Mutterschaftsanfechtung und keine Mutter-
schaftsfeststellung eingefiihrt werden. Ob dies auf Dauer gerechtfertigt ist, wird aber zu hin-
terfragen sein. Denn der Entwurf selbst geht im Normtext von der Mdéglichkeit des Auseinan-
derfallens von genetischer und Geburts-Mutterschaft aus, wenn er dem Kind gegen die mut-
malliche nur-genetische Mutter einen Anspruch auf Einwilligung in eine Abstammungsunter-
suchung gibt (§ 1600g | 1 Nr. 5 BGB-E) und damit einen Fall des Auseinanderfallens von gene-
tischer und Geburts-Mutterschaft regelt (Embryonenspende®). Der Sanktionscharakter von
§ 1591 BGB bei der Leihmutterschaft greift in den Fallen der zuldssigen Embryonenspende
nicht. Deshalb sollte es beispielsweise in den Fallen der Embryonenspende, die fortpflan-
zungsmedizinrechtlich zuldssig war, bei der es jedoch an einer Voraussetzung fiir die familien-
rechtliche Zuordnung zu den Empfangern fehlte, moglich sein, die Mutterzuordnung zu korri-
gieren.

Unabhangig davon, dass der Entwurf ob des oben Genannten und mit den unten folgenden
Einschrankungen und Konkretisierungen vom djb begriiRt wird, ist nicht zu verkennen, dass
im Hinblick auf die Zahl der Anfechtungsberechtigten, der damit einhergehenden Zunahme
von Beteiligten und der Verdoppelung der Bezugspunkte der Anfechtung (genetische Wahr-
heit; Einwilligung in heterologe Insemination), der Zunahme von Anfechtungsausschliissen,
den zusatzlichen Feststellungs- und Auskunftsverfahren und vielem mehr, das Abstammungs-
verfahren —insgesamt — nicht unerheblich verkompliziert wird.

SchlieBlich wird der Entwurf insbesondere noch um verfahrensrechtlich notwendige Folgean-
derungen zu ergdnzen sein.

B. Im Einzelnen
1. Zu § 1592 BGB-E (Vaterschaft und Mit-Mutterschaft)

Mit den Anderungen in § 1592 BGB-E wird die Mit-Mutterschaft kraft Ehe, kraft Anerkennung
und kraft Feststellung eingefiihrt. Der Entwurf greift die Vorgaben des djt 2016 und des AK
Abstammungsrecht 20177 auf. Der djb begriil3t die systematische Stellung im Rahmen der Re-
gelung zur Vaterschaft8, die Terminologie "Mit-Mutter" (mit den eingangs erwahnten Ein-
schrankungen) und die Starkung der intentionalen Elternschaft, die in allen drei neuen Ziffern,
aber besonders in Nr. 2 und Nr. 3 des § 1592 Il BGB-E enthalten ist.

4 Siehe dazu auch unten B.15. zu § 1600h BGB-E.

5> Adressiert in §§ 1598c | 2, 1600b Hs. 1, 1600c | 2 BGB-E

6 Beschliisse des 71. djt 2016, Familienrechtliche Abteilung, Beschliisse Nr. 10, 11
7 Abschlussbericht des AK Abstammungsrecht, Thesen 50, 53, 55, 56.

8 Vgl. die Kritik an der systematischen Platzierung in § 1591 BGB im Gesetzesentwurf der Griinen BT-Drs.
19/2665 unter https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K2/st19-08/.
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2. Zu § 1594 BGB-E (Anerkennung der Vaterschaft und Mit-Mutterschaft)

In § 1594 | BGB-E wird der Hinweis eingefiihrt, dass die Anerkennung auf den Zeitpunkt der
Geburt zuriickwirkt. Es handelt sich um eine bloRRe Klarstellung?, dass die vollwirksame Aner-
kennung auf den Zeitpunkt der Geburt zurlickwirkt, ist bereits nach der lex lata von der ganz
h.M. anerkannt.10 Der djb stimmt der Anderung im Grundsatz zu, gibt jedoch zu bedenken,
dass gegenwartig bei einer spaten Anerkennung zwar richtigerweise riickwirkend Unterhalt
gefordert werden kann (§ 1613 Il Nr. 2 lit. b BGB), aber im Einzelfall das Korrektiv des § 242
BGB zu Gebote steht, um einem nach den Umstanden ausnahmsweise rechtsmissbrauchli-
chen rickwirkenden Unterhaltsbegehren zu begegnen.11 Wenn nun die Riickwirkung der An-
erkennung im Gesetz ausdricklich niedergelegt wird, kdnnte dies zu einer Auslegung fiihren,
dass die Berufung auf § 1613 Il Nr 2 lit. b BGB nicht im Hinblick auf § 242 BGB ausgeschlossen
oder eingeschrankt sein kann. Das erscheint wenig sachgerecht. Es sollte vielmehr eine einzel-
fallbezogene Handhabung moglich bleiben und ein Korrektiv zur Verfliigung stehen.

Ein anhdngiges Feststellungsverfahren soll nach dem Entwurf eine Sperrwirkung gegeniiber
der Anerkennung entfalten. Es handelt sich bei der in Aussicht genommenen Regelung offen-
bar um eine Reaktion auf einen kiirzlich vom BVerfG entschiedenen Sachverhalt, der nach gel-
tendem Recht eindeutig zu beantworten war (Wirksamkeit der Anerkennung wahrend des
Feststellungsverfahrens), aber zu einer erheblichen Harte 12 fiir den biologischen Vater
fihrte.13 Zu Recht wurde in der Literatur auf den durch die Entscheidung verscharften Hand-
lungsbedarf hingewiesen.14

Wenngleich der djb der Regelung im Ansatz zustimmt, begegnet sie doch praktischen Beden-
ken. Denn die Anerkennung ist — weiterhin — zutreffend formbediirftig und kann vom Jugend-
amt (§ 59 SGB VIIl) oder einer Notarin oder einem Notar 6ffentlich beurkundet werden (die
Beurkundung in einem gerichtlichen Verfahren nach § 127a BGB ist in der Praxis zu vernach-
Iassigen). In den beschriebenen Konstellationen, die dem Regelfall entsprechen, ist aber durch
nichts gewahrleistet, dass die Beteiligten von dem gerichtlichen Verfahren wissen. Es ist also
denkbar, dass Anerkennender, Standesamt (§ 27 PStG), Notar*in etc. von einer vollwirksamen
Anerkennung ausgehen — mit allen Folgen dieses Status —, diese aber wegen eines kurz zuvor
anhangig gemachten Feststellungsverfahrens unwirksam ist.

Dieses Problem |6st der Entwurf nicht. Zu denken ist beispielsweise an eine (Folge-)Regelung
in den Mitteilungen in Zivilsachen (MiZi), nach der bereits bei Einleitung eines Feststellungs-
verfahrens eine Mitteilung an das zustandige Geburtenregister versendet wird, die jedenfalls

% Diskussionsteilentwurf v. 12.3.2019, S. 26.

10 vgl. nur MiiIKoBGB/Wellenhofer, 7. Aufl. 2017, BGB § 1594 Rn. 17; BeckOGK/Balzer, 1.2.2019, BGB § 1594 Rn.
31; Staudinger/Rauscher (2011) § 1592 Rn. 77; Dethloff FamR § 10 Rn. 25; Wanitzek, Rechtliche Elternschaft bei
medizinisch unterstitzter Fortpflanzung, 2002, 72.

11 BeckOK BGB/Reinken, 49. Ed. 1.2.2019, BGB § 1613 Rn. 42; BeckOGK/Winter, 1.2.2019, BGB § 1613 Rn. 277
ff.; NK-BGB/Kaiser/Schnitzler/Friederici/Schilling/Menne, 3. Aufl. 2014, § 1613 Rn. 25 iVm 28 ff.; a.A. wohl
MUKoBGB/Born, 7. Aufl. 2017, BGB § 1613 Rn. 96.

12 BVerfG, 25.09.2018 — 1 BvR 2814/17, NJW 2018, 3773 = FamRZ 2019, 124, Rn. 22.

13 BVerfG, 25.09.2018 — 1 BvR 2814/17, NJW 2018, 3773 = FamRZ 2019, 124 m. Anm. Helms, FamRZ 2019, 127
und Schneider, NZFam 2018, 1144.

4 Helms, FamRZ 2019, 127, 128.
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die Eintragung des anerkennenden Elternteiles in das Register bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des Feststellungsverfahrens verhindern kdnnte. Damit kénnte bei aller Vielgestaltig-
keit der aullergerichtlichen Anerkennungsmoglichkeiten verhindert werden, dass wahrend
des Feststellungsverfahrens die Anerkennung AuBenwirkung erzeugt. Eine entsprechende, er-
ganzende Regelung sollte daher im Blick behalten werden.

SchlieBlich schreibt der Entwurf nieder, dass keine prakonzeptionelle Anerkennung méglich
ist. Das entspricht, wie der Diskussionsteilentwurf hervorhebt!5, der herrschenden Meinung
nach der lex lata, die davon ausgeht, dass die prakonzeptionelle Anerkennung von § 1594 |V
BGB untersagt ist16. Der djb halt die ablehnende Klarstellung indes fiir problematisch und
lehnt sie — im Ergebnis — ab. Denn zu Recht wird darauf hingewiesen, dass die Zulassigkeit der
prakonzeptionellen Anerkennung nach der lex lata zumindest nicht vor uniiberwindlichen Hin-
dernissen steht1?. Ferner wird von zahlreichen Autorinnen und Autoren zutreffend ange-
merkt, dass es fir Falle der heterologen Insemination im Interesse der Rechtssicherheit der
betroffenen Personen wiinschenswert ware, eine prakonzeptionelle Anerkennung zuzulas-
sen.18 Gerade weil nach dem Diskussionsteilentwurf bei privaten Spenden keine Moglichkeit
einer Mit-Mutterschaftsfeststellung besteht, sollte zumindest die Moglichkeit gegeben sein,
vor der privaten Insemination bereits die Anerkennung auszusprechen.

3. Zu § 1596 BGB-E (Zustimmungsbedirftigkeit der Anerkennung)

Entscheidende Neuerung ist, dass das 14-jahrige Kind der Anerkennung zustimmen muss.
Dies wurde in der Literatur bereits vielfaltig und seit langem gefordert.1? Der djb tritt in die-
sem Punkt dem Entwurf, der insoweit von den Empfehlungen des AK Abstammungsrecht ab-
weicht, ausdriicklich bei.

4. Zu § 1597a BGB-E (Verbot der missbrauchlichen Anerkennung der Vaterschaft oder Mit-
Mutterschaft)

Der djb erinnert an die starke rechtspolitische Kritik an der geltenden Norm sowie daran, dass
die Regelung vom AK Abstammungsrecht fir entbehrlich gehalten wurde2? und regt deshalb
an, die Erforderlichkeit dieser Regelung (nochmals) zu Gberdenken.

15 Diskussionsteilentwurf v. 12.3.2019, S. 27.
16 vgl. BeckOGK/Balzer, 1.2.2019, BGB § 1594 Rn. 90.1 m.w.N.
17vgl. MikoBGB/Wellenhofer, 7. Aufl. 2017, BGB § 1594 Rn. 43.

18 Siehe etwa MiiKoBGB/Wellenhofer, 7. Aufl. 2017, BGB § 1594 Rn. 43; Erman/Hammermann § 1594 BGB Rn.
14; NK-BGB/Gutzeit § 1594 BGB Rn. 14; Spickhoff FS Schwab, 2005, 923 (942); Spickhoff AcP 197 (1997), 398
(426); Taupitz/Schluter AcP 205 (2005), 591 (595); Roth DNotZ 2001, 804 (808); Spickhoff FS Schwab, 2005, 923
(941 f.); Roth DNotZ 2003, 804 (808); DlIJuF-Rechtsgutachten JAmt 2005, 451.

1% Vgl. nur MiiKoBGB/Wellenhofer, § 1595 BGB, Rn. 4; Dethloff, FamR § 10 Rn. 19; Wanitzek, Rechtliche Eltern-
schaft bei medizinisch unterstitzter Fortpflanzung, 2002, S. 70; Helms, Reformbedarf im nichtehelichen Eltern-
Kind-Verhaltnis, S. 86; Schwenzer, Gutachten zum 59. djt 1992, A28; Diederichsen, Referat zum 59. djt 1992,
M89.

20 Abschlussbericht des AK Abstammungsrecht, These 15.
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5. Zu § 1598b BGB-E (Gerichtliche Feststellung der Vaterschaft aufgrund leiblicher Abstam-
mung)

Die Regelung des § 1598b BGB-E schafft eine eigene Regelung fiir die Feststellung mit dem
Bezugspunkt leibliche Abstammung. Dabei ist die Norm wie im geltenden Recht auf die Fest-
stellung des leiblichen Vaters als rechtlicher Vater beschrankt. Dagegen ist grundsatzlich
nichts einzuwenden. Parallel zur Feststellung des leiblichen Vaters als rechtlicher Vater muss
jedoch fiir die seltenen Falle der genetischen Elternschaft einer anderen Frau als der Geba-
renden (im Ausland vorgenommene Eizellspende; Mann-zu-Frau-transsexuelle Person; Emb-
ryonenspende) ein entsprechendes Verfahren zur Feststellung der Mit-Mutterschaft auf-
grund leiblicher Abstammung vorgesehen werden. Der djb regt an, die Regelung um die Mit-
Mutterschaft zu erganzen.

6. Zu § 1598c BGB-E (Gerichtliche Feststellung bei kiinstlicher Befruchtung)

Vorab ist festzuhalten, dass auf Basis des Diskussionsteilentwurfs drei Typen von Samenspen-
dern unterschieden werden kénnen: Zum einen denjenigen, der seinen Samen einer Entnah-
meeinrichtung im Sinne von § 2 | 1 SaRegG zur Verfligung gestellt hat (sog. institutioneller
Samenspender), zum anderen denjenigen, der zwar privat Samen spendet, dessen Samen
aber im Rahmen einer arztlich unterstitzten klnstlichen Befruchtung in einer Einrichtung der
medizinischen Versorgung im Sinne von § 1a Nr. 9 TPG eingesetzt wird (sog. privater Samen-
spender bei drztlich unterstiitzter kiinstlicher Befruchtung) und schlieflich derjenige, der pri-
vat Samen spendet, der nicht im Rahmen einer arztlich unterstiitzten kiinstlichen Befruchtung
eingesetzt wird (sog. privater Samenspender), sei es im Wege der Becherspende oder auf
natlirliche Weise. Der Diskussionsteilentwurf sieht Sonderregeln lediglich fir die ersten bei-
den Gruppen von Samenspendern vor.

Dass es im Fall der privaten Samenspende bei der Anwendbarkeit der Vorschriften bleibt, die
fir die naturliche Zeugung gelten, entspricht zwar der Vorgabe des AK Abstammungsrecht.21
Dennoch ist der djb nicht davon liberzeugt, diesen Bereich der privaten Samenspende unge-
regelt zu lassen. Die betroffenen Frauen gehen in der Regel nicht davon aus, dass sich der
Spender Uiber die reine Zurverfiigungstellung seines Samens weiter in ihre Familien einbringen
kann. Nach dem Diskussionsteilentwurf konnte es zwar eine Mit-Mutter kraft Anerkennung
oder kraft Ehe bei der privaten Samenspende geben; diese Position ware aber angreifbar, weil
der private Samenspender ebenso anfechtungsberechtigt ware wie —im Fall der Mit-Mutter-
schaft kraft Ehe — die Mit-Mutter selbst und die Gebarende. Die Planungssicherheit der Familie
ist ganz erheblich beeintrachtigt, wenn der private Samenspender Anfechtungs- und Feststel-
lungsverfahren betreiben kann. Bleibt es bei einer Nicht-Regelung der privaten Samenspende,
benachteiligt dies auch die betroffenen Kinder. Denn nach dem Diskussionsteilentwurf steht
diesem minderjahrigen Kind nicht einmal ein Auskunftsanspruch gegen den mutmallichen
leiblichen Vater zu, weil der Vater nach § 1598a BGB-E als Vater festgestellt werden kdnnte
(§ 1600g 1 1 Nr. 4 BGB-E). Insgesamt (iberzeugt die Unterscheidung zwischen privater Samen-
spende mit und ohne kinstlich assistierte Befruchtung mit ihren gravierenden familienrecht-
lichen Konsequenzen nicht.

21 Abschlussbericht des AK Abstammungsrecht, These 49,
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Diese instabile Situation ist fir die Betroffenen alles andere als ideal und tragt dem Kindes-
wohl sicherlich nicht hinreichend Rechnung. Der Gesetzesentwurf BT-Drs. 19/2665 vom Juni
2018 hatte den Sektor der privaten Samenspende erfasst und insoweit ein doppeltes Ver-
zichtsmodell konzipiert (Verzicht des privaten Samenspenders auf Anfechtung der Elternstel-
lung der Mit-Mutter; Verzicht der Mit-Mutter auf Anfechtung ihrer eigenen Elternstellung).22
Der djb regt an, die private Samenspende nicht ganzlich ungeregelt zu lassen und ein Konzept
in Anlehnung an das Verzichtsmodell von BT-Drs. 19/2665 zu entwerfen.

Zur Regelung im Einzelnen:

In§ 1598c |1 Nr. 1 BGB-E wird die Feststellung des institutionellen Samenspenders als recht-
licher Vater ausgeschlossen. Diese Regelung erscheint sinnvoll und entspricht geltendem
Recht (§ 1600d IV BGB)-

In § 1598c | 1 Nr. 2 BGB-E wird dartber hinaus auch die Feststellung des privaten Samenspen-
ders bei arztlich unterstitzter kiinstlicher Befruchtung ausgeschlossen, wenn er schriftlich
auf die Elternschaft verzichtet und der Aufnahme seiner Daten ins Samenspenderregister zu-
gestimmt hat. Auch damit folgt der Diskussionsteilentwurf einem Vorschlag des AK Abstam-
mungsrecht.23 Mit den oben zur Nichterfassung der privaten Samenspende genannten Vor-
behalten stimmt der djb grundsatzlich dieser Regelung zu. Doch sollte ausdriicklich klargestellt
werden, dass der Verzicht auf die Elternschaft prakonzeptionell méglich ist; nur so kénnen die
Betroffenen vor der Zeugung die nétige Klarheit schaffen.

In & 1598c | 2 BGB-E wird deutlich gemacht, dass Vorstehendes auch fiir den genetischen Vater
bei der Embryonenspende gilt. Der djb begriiRt, dass der Entwurf die Embryonenspende
adressiert und damit zum Ausdruck bringt, dass er die Embryonenspende weniger dem Re-
gime der Adoption als vielmehr dem der Samenspende unterstellen will. § 1598c | 2 BGB-E
entspricht im Ubrigen einem Vorschlag des AK Abstammungsrecht.24 Problematisch ist, was
nicht Gbersehen werden darf/sollte, dass die rechtlichen Grundlagen der Embryonenspende
zur Zeit unsicher sind. Die Zuldssigkeit der Embryonenspende im System des heutigen ESchG
wird ganz Uberwiegend dann bejaht, wenn es um die Spende eines bereits existierenden, in-
vitro befindlichen Embryos, der unerwartet nicht mehr auf die Eizellspenderin lbertragen
werden kann (z.B. Tod, medizinische Griinde, Verweigerung der Implantation) geht, sofern die
Empfangerin nicht nur als Ersatzmutter i.S.d. § 1 I Nr. 7 ESchG dienen will2>. Der djb erinnert
an dieser Stelle nachdriicklich an die dringende Notwendigkeit, das Fortpflanzungsmedizin-
recht grundlegend zu reformieren. Anderenfalls droht ein unterschwelliger Widerspruch in
der Rechtsordnung, wenn das BGB-Familienrecht die Embryonenspende zumindest einge-

22 Siehe hierzu schon Stellungnahme des djb vom 14.3.2019 zu BT-Drs. 19/2665, https://www.djb.de/ver-
ein/Kom-u-AS/K2/st19-08/.

23 Abschlussbericht des AK Abstammungsrecht, These 48.

24 Abschlussbericht des AK Abstammungsrecht, These 59.

% Taupitz/Hermes, NJW 2015, 1802 (1803); Stellungnahme des Deutschen Ethikrats zur Embryonenspende,
Embryoadoption und elterlichen Verantwortung, S. 34 abrufbar unter https://www.ethikrat.org/fileadmin/Pub-
likationen/Stellungnahmen/deutsch/stellungnahme-embryospende-embryoadoption-und-elterliche-verant-
wortung.pdf.
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schrankt als zuldssig voraussetzt — wobei die Einschrankung sich zudem erst aus der Entwurfs-
begriindung ergibt und nicht schon aus dem Normtext —, dies strafrechtlich aber alles andere
als klar und deutlich ist.

Mit § 1598c Il 1 BGB-E wird sodann ein weiteres Feststellungsverfahren eingefiihrt, dessen
Bezugspunkt nicht die leibliche Abstammung ist, sondern die Einwilligung in die heterologe
Insemination. § 1598c Il 1 BGB-E ist angelehnt an die Vorschlage des AK Abstammungs-
rechts26:wahrend § 1598c¢ Il 2 BGB-E die Kollision mehrerer Einwilligungen regelt und sie nach
dem Posterioritatsprinzip auflést. Der djb gibt zu bedenken, dass in diesem Satz das Erforder-
nis der Zustimmung der Mutter wiederholt werden muss, um auszuschlielRen, dass ein Einwil-
ligender sich der Mutter gegen ihren Willen als Elternteil aufdrangen kann.

Es ist erfreulich, dass der Diskussionsteilentwurf in § 1598c Ill 1 BGB-E ein Schriftformerfor-
dernis fir die Einwilligung aufstellt und mit § 1598c Il 2i.V.m. § 1594 |1l BGB-E deutlich macht,
dass die Einwilligung nicht unter einer Bedingung oder Zeitbestimmung erklart werden kann.
Damit werden die Voraussetzungen fir die Einwilligung einerseits konkretisiert, andererseits
verschirft. Dies ist zu begriiRen, reicht jedoch noch nicht weit genug (siehe sogleich). In Uber-
einstimmung mit dem Diskussionsteilentwurf und in Abweichung von den Vorgaben des AK
Abstammungsrecht?’ sieht der djb eine 6ffentliche Beurkundung nicht als erforderlich an und
hilt, in Ubereinstimmung mit den Bediirfnissen der Praxis, die — einfache — Schriftform fiir
ausreichend.28 Nicht geregelt ist hingegen, wem gegeniiber die Einwilligung abzugeben ist
und welche Willensmangel bei der Einwilligung relevant sind. Dies wird noch nachzuholen
sein, wobei erganzend zu klaren sein wird, welche Abweichungen von dem urspriinglichen
Konsens zwischen kinftiger Mutter und kinftiger Mit-Mutter/kinftigem Vater (z.B. Wahl des
Samens von Spender A statt Spender B; Private Samenspende mit arztlich assistierter Befruch-
tung statt institutioneller Samenspende; private Samenspende mit arztlich assistierter Be-
fruchtung durch Spender C statt Spender D) relevant sind und die Passgenauigkeit der Einwil-
ligung entfallen lassen oder eine Anfechtung der Einwilligung rechtfertigen. Fir die Beteiligten
ist Rechtssicherheit ein entscheidender Faktor, so dass es nicht (allein) der Rechtsprechung
und Literatur Uberlassen werden sollte, welche Abweichungen vom urspriinglichen Konsens
relevant sind und welche nicht. Weiterhin sollte, wie vom AK Abstammungsrecht gefordert?2?,
geklart werden, wie lange eine Einwilligung wirksam bleiben soll (etwa bei kryokonservierten
befruchteten Eizellen).

Grundsatzlich erfreulich ist, dass in § 1598c IV BGB-E nun erstmals der Widerruf der Einwilli-
gung gesetzlich geregelt ist, fiir den — wie bei der Einwilligung — klargestellt wird, dass er nicht
unter einer Bedingung oder Zeitbestimmung erklart werden kann. Auch ist nicht zu beanstan-
den, dass der Widerruf, wie im Ubrigen auch vom AK Abstammungsrecht vorgeschlagen3?, bis
zum Transfer des Samens oder der Eizelle auf die Mutter erklart werden kann. Zu beméngeln
ist jedoch, dass hier kein Formerfordernis aufgestellt wurde, der Widerruf mithin miindlich

26 Abschlussbericht des AK Abstammungsrecht, Thesen 41, 51, 57

27 Abschlussbericht des AK Abstammungsrecht, These 36.

28 Siehe so schon Stellungnahme des djb vom 14.3.2019 zu BT-Drs. 19/2665, https://www.djb.de/verein/Kom-
u-AS/K2/st19-08/.

29 Siehe Erlduterung zu These 38 in Abschlussbericht des AK Abstammungsrecht, S. 59 oben.

30 Abschlussbericht des AK Abstammungsrecht, These 38 mit Erlduterung.
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erklart werden kann.31 Vorzugswiirdig erscheint eine spiegelbildliche Form zur Einwilligung,
mithin — einfache — Schriftform. In der Begriindung wird ausgefiihrt, dass aus Zeitgriinden ein
schriftlicher Widerruf unter Umstanden nicht moglich ist. Dieses Argument Uberzeugt jedoch
nicht. Tatsachlich wiirde mit dieser Regelung ein Widerruf unmittelbar vor der Insemination,
moglicherweise bereits im Arztezimmer wirksam sein. Dies ist aber eine untragbare Rechts-
unsicherheit fir die intendierte Mutter, die unbedingt vermieden werden sollte. Hinzu
kommt, dass unklar ist, wie der intendierte Elternteil, der keinen Kontakt mehr mit der inten-
dierten Mutter hat, von der Ubertragung oder dem Transfer der befruchteten Eizelle erfahren
soll. Die Regelung sollte unter dem genannten Aspekt Gberdacht werden. Praxisnah ware es,
wenn der Widerruf schriftlich und zwingend gegeniiber der Einrichtung der medizinischen
Versorgung (die wiederum unverziiglich die intendierte Mutter unterrichtet) abgegeben wer-
den muss.

Dariber hinaus muss — wie zuvor — klargestellt werden, wem gegeniiber der Widerruf zu er-
klaren ist und ob es relevante Willensméngel geben kann. Problematisch erscheint ferner,
dass nur die intendierten Elternteile ihre Erklarungen widerrufen kénnen, nicht der Samen-
spender.32 Dadurch kann die Situation entstehen, dass der Samenspender nicht als Vater fest-
gestellt werden kann, weil sein Verzicht nicht widerruflich ist und gleichzeitig das intendierte
Elternteil nicht als Vater/Mit-Mutter festgestellt werden kann, weil er/sie die Einwilligung
rechtzeitig widerrufen hat. Zuzugeben ist, dass die beschriebene Situation schon nach der lex
lata eintreten kann und in aller Regel kein Interesse des Samenspenders daran bestehen wird,
hilfsweise nach dem intendierten Elternteil als Elternteil einzustehen. Dennoch ist es tberflis-
sig, mit einer generellen Regelung, die dem Samenspender den Widerruf versagt, diese Aus-
nahmefalle auszuschliefen und nur in eine Richtung zu normieren. Gerade im Bereich der pri-
vaten Samenspende lasst sich die Interessenlage des privaten Samenspenders nur schwer ge-
nerell vorhersagen. Glinstiger ware es, selektiv bedingte Verzichts-/Einwilligungserklarungen
zuzulassen. So konnte die eigene Einwilligung/der eigene Verzicht unter der Bedingung des
Verzichts/der Einwilligung/des Nicht-Widerrufs der Gegenseite erklart werden.

7.Zu § 1599 BGB-E (Nichtbestehen der Vaterschaft oder Mit-Mutterschaft)

Die Regelung in Abs. 2 Nr. 1 des Entwurfs — sogenannte erweiterte Dreiererklarung —ist nicht
ganz unbedenklich. Denn im Gegensatz zum geltenden Recht eréffnet sie eine Eltern-Kind-
Zuordnung bei bestehender Ehe, unabhangig von einer Trennung der Beteiligten und der An-
hangigkeit eines Statusverfahrens (Scheidung). Praktische Relevanz hat die bisherige Dreier-
erklarung nach § 1599 BGB fiir diejenigen Familien, in denen das Kind aus der neuen Partner-
schaft vor der Anhangigkeit des Scheidungsantrags geboren wird. Ein erhebliches praktisches
Bediirfnis fiir die rechtliche Vaterschaft eines Dritten statt der des Ehemannes als Dauerlésung
besteht nur in Ausnahmefallen, etwa bei einer Trennung der Ehegatten und dem (bewussten)
Verzicht auf die Stellung eines Scheidungsantrags, beispielsweise im Fall der sonst drohenden
Ausweisung des anderen Ehegatten.

Ob vereinzelte Fallkonstellationen eine Ungleichbehandlung innerhalb der Gruppe von Kin-
dern verheirateter Eltern rechtfertigen, ist zweifelhaft. Denn das Kind ist — fiir den Fall, dass
die Erklarungen unrichtig sind, was nicht ausgeschlossen werden kann — darauf angewiesen,

31 50 die bewusste Entscheidung in Diskussionsteilentwurf v. 12.3.2019, S. 38.
32 50 gusdriicklich die Auslegung in Diskussionsteilentwurf v. 12.3.2019, S. 38.
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spater entweder ein (folgenloses) Verfahren nach § 1600g BGB-E einzuleiten, das allerdings
an Abs. 1 Nr. 4 scheitern diirfte, oder ein Anfechtungsverfahren zu betreiben.

8. Zu § 1600 BGB-E (Anfechtungsberechtigte)

§ 1600 | BGB-E listet, wie bislang, die Anfechtungsberechtigten auf. Dabei wird zunachst
§ 1600 | Nr. 1 BGB-E sinnvollerweise und den Vorschlagen des AK Abstammungsrecht fol-
gend33 um die Mit-Mutter erganzt.

In § 1600 | Nr. 2 BGB-E wird deutlich, dass die (gewahlte) Formulierung die Legaldefinition des
mutmabBlichen leiblichen Vaters ist. Der djb gibt zu bedenken, dass die Reform ein guter An-
lass ware, das antiquierte Wort ,Beiwohnung” aus dem Gesetzestext zu nehmen. Der BGH hat
zu Recht entschieden, dass die Anfechtungsberechtigung des privaten Becherspenders nicht
am Begriff der Beiwohnung scheitert.34 Dennoch ist dieses Wort fiir die private Becherspende
sicherlich unpassend. Im Gesetzesentwurf der Fraktion Blindnis 90/Die Griinen vom 12.6.2018
war dies mit der Formulierung ,,der Mann, der an Eides statt versichert, dass das Kind ... mit
seinem Samen gezeugt worden ist” iberwunden worden.35 Denn diese Formulierung erfasst
alle Modalitaten des Zeugungsakts. Die Umstellung auf den moderneren Begriff des ,,mutmalR-
lichen leiblichen Vaters” (statt Vaterschaftspratendent) ware ein guter Anlass, auch ansonsten
diese Ziffer terminologisch anzupassen.

Ganzlich neu ist die Anfechtungsberechtigung des intendierten Vaters/der intendierten
Mutter nach § 1600 | Nr. 3 BGB-E. Diese Erweiterung ist konsequent; weil schon das Feststel-
lungsverfahren um den Bezugspunkt Einwilligung in die heterologe Insemination statt geneti-
scher Wahrheit erweitert wurde; dies muss auch auf Anfechtungsebene nachvollzogen wer-
den. Der Vorschlag harmoniert mit den Vorgaben des AK Abstammungsrecht.36 Die Anderung
sorgt auch nicht dafiir, dass sich intendierte Elternschaft in inadaquatem Male gegen geneti-
sche Elternschaft durchsetzen kann, denn der Erfolg dieser Anfechtung (§ 1600a | 1 Nr. 3 BGB-
E) ist gekoppelt an das Vorliegen der Voraussetzungen fiir die Feststellung des intendierten
Elternteils als rechtliches Elternteil (§ 1598c Il BGB-E), welches wiederum durch den Verweis
auf § 1598c | BGB-E voraussetzt, dass das genetische Elternteil auf die Elternschaft verzichtet
hat.

In § 1600 Il BGB-E werden der institutionelle Samenspender und der private Samenspender
bei medizinisch assistierter Befruchtung in Anlehnung zu § 1598c BGB-E vom Anfechtungs-
recht — folgerichtig — ausgeschlossen.

9. Zu § 1600a BGB-E (Nichtbestehen der Vaterschaft oder Mit-Mutterschaft bei Anfechtung)

§ 1600a BGB-E regelt, wann die Anfechtung Erfolg hat. In § 1600a | Nr. 1 BGB-E wird festge-
legt, dass die Anfechtung durch Vater, Mutter, Mit-Mutter und Kind dann Erfolg hat, wenn der
Inhaber der zweiten Elternstelle nicht genetisches Elternteil ist und auch nicht kraft Einwilli-
gung als Elternteil festgestellt werden kdnnte. Die Regelung ist — aus Sicht des Entwurfs — kon-
sequent.

33 Abschlussbericht des AK Abstammungsrecht, Thesen 22, 58.
34 BGH, 15.5.2013, XII ZR 49/11.

35§1599a | Nr. 2 BGB-E in BT-Drs. 19/2664, S. 4.

36 Abschlussbericht des AK Abstammungsrecht, Thesen 46, 58.
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Nicht eindeutig formuliert ist hingegen, ob das Kind erfolgreich anfechten kann, wenn (wie
nach geltendem Recht) der rechtliche Vater nicht leiblicher Vater ist bzw. wenn die Mit-Mut-
ter nicht leibliche Mutter ist, oder ob das Kind an die ,,Vereinbarung” der Gebarenden und des
rechtlichen Vaters/der Mit-Mutter gebunden ist. Die Formulierung von § 1600a | Nr. 1 BGB-E
weist deutlich in die Richtung, dass das Kind die rechtliche Situation nicht hin zur Ubereinstim-
mung mit der genetischen Wahrheit korrigieren kann.

Sollte § 1600a | Nr. 1 BGB so zu lesen sein, dass das Kind nicht anfechten kann, wenn die Vo-
raussetzungen fur eine Feststellung kraft Einwilligung vorliegen, ist dies kritisch zu sehen.
Denn das Kind ware in diesem Fall an die Abrede seiner rechtlichen Eltern lber die intentio-
nale Elternschaft gebunden, die sich gleichsam als Vertrag zu Lasten Dritter darstellen wirde.
Wenn das Kind nach Erlangung der Volljahrigkeit der Ansicht ist, die intentionale Elternschaft
beseitigen zu missen, weil sie mit der genetischen Wahrheit nicht ibereinstimmt, sollte es
dazu berechtigt sein (Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung).

In § 1600a I Nr. 2, I, Ill BGB-E ist der Erfolg der Anfechtung des mutmaRlichen leiblichen Va-
ters geregelt. Inhaltlich neu ist die Reformierung der Sperre der sozial-familidren Beziehung.
Diese Sperre, wenngleich verfassungsgemal(37, ist zu Recht Gegenstand vielfaltiger Kritik. Dass
der sozial-familidaren Beziehung zwischen dem rechtlichen Vater und dem Kind pauschal der
Vorrang vor den Interessen des leiblichen Vaters und ggf. des Kindes eingeraumt wird, tber-
zeugt einige nicht.38. Die Diskussion wird im Hinblick auf eine Beibehaltung der geltenden Re-
gelung (Sperre ab Geburt) zum Teil kontrovers gefiihrt, so auch im djb. Der Diskussionsprozess
ist noch nicht abgeschlossen.

10. Zu § 1600b BGB-E (Ausschluss der Anfechtung im Falle klinstlicher Befruchtung)

In § 1600b BGB-E wird die Anfechtung durch Vater, Mit-Mutter und Mutter im Falle der kiinst-
lichen Befruchtung fiir den Fall ausgeschlossen, dass der Anfechtungswillige in die klinstliche
Befruchtung eingewilligt hat und das Kind tatsachlich im Wege der kiinstlichen Befruchtung
gezeugt wurde. Die Regelung korrespondiert weitgehend mit dem geltenden § 1600 IV BGB
und mit den Vorschldagen des AK Abstammungsrecht39. Es ist jedoch nicht vollig klar, weshalb
nach dem Diskussionsteilentwurf die Anfechtung bspw. der Mit-Mutter bei kiinstlicher Be-
fruchtung doppelt gesperrt sein soll — durch den Ausschluss des Anfechtungsrechts in § 1600b
BGB-E und sodann durch den Ausschluss des Erfolgs der Anfechtung § 1600a | Nr. 1 BGB-E.

Dadurch, dass der Reformentwurf die Kategorien Ausschluss des Anfechtungsrechts
(8§ 1600b, 1600c BGB-E) und Erfolg/Scheitern der Anfechtung in der Sache (§ 1600a BGB-E)
deutlicher trennt, als es das geltende Recht tut, wird eine Koordinierung zwischen beiden Ka-
tegorien erforderlich. Dies wirkt sich insbesondere auf der verfahrensrechtlichen Ebene
aus.%0 So ist unklar, ob jeder Anfechtende schon im Antrag darzulegen und ggf. glaubhaft zu
machen hat, dass kein Ausschlussgrund greift. Aus diesem Blickwinkel konnte die Doppelung
von Anfechtungsausschluss und Nichterfolg der Anfechtung sinnvoll sein: Dieser Doppelung
bedarf es (nur) dann, wenn davon auszugehen ist, dass der Anfechtende in seinem Antrag

37 BVerfG, 25.9.2018, 1 BvR 2814/17, FamRZ 2019, 124; BVerfG, 9.4.2003, 1 BvR 1493/96 und 1 BvR 1724/01.
38 MiiKo BGB/Wellenhofer, § 1600, Rn. 14; OLG Bremen, FamRZ 2013, 1824;

39 Abschlussbericht des AK Abstammungsrecht, Thesen 43, 44, 58.

405.0.B.2.
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nicht darzulegen hat, dass kein Ausschluss der Anfechtung gegeben ist und das Gericht nicht
von Amts wegen zu prifen hat, ob ein Ausschlussgrund eingreift. Zu diesem Punkt bedarf der
Entwurf der Klarstellung.

11. Zu § 1600c BGB-E (Ausschluss der Anfechtung nach Anerkennung)

Der djb héilt die Reduktion der Anfechtungsrechte bei Anerkennung fiir zielfiihrend. Ubergrei-
fend ist allerdings anzumerken, dass nicht hinreichend deutlich wird, wer im Anfechtungsver-
fahren die Feststellungslast fur die in den Fallen des § 1600c BGB-E adressierte Kenntnis tragt.

GemaR § 1600c | BGB-E kann der anerkennende Mann nicht anfechten, wenn er wusste, dass
er nicht der leibliche Vater des Kindes ist. Dem ist grundsatzlich zuzustimmen und ist ange-
lehnt an Empfehlungen des AK Abstammungsrecht*l, doch es wird vorgeschlagen, den An-
fechtungsausschluss um die Falle zu erweitern, in denen der Vater Kenntnis von Umstdanden
hatte, die gegen seine genetische Vaterschaft sprechen.*2 Denn positive Kenntnis wird sich
nur sehr selten nachweisen lassen. Erganzend sollte fiir die Falle, in denen der Anerkennende
Uber seine genetische Vaterschaft getdauscht wurde, die Regelung des § 1600c Il BGB uber-
nommen werden.

Gem. § 1600c Il BGB-E kann die anerkennende Mit-Mutter in keinem Fall anfechten. Dahinter
mag der Gedanke stehen, dass die anerkennende Mit-Mutter stets wisse, dass sie nicht die
genetische Mutter ist. Dieser Anfechtungsausschluss ist im Hinblick auf den Bezugspunkt ge-
netische Elternschaft zu weitgehend. Denn es kann im Fall der (im Inland unzulassigen) Eizell-
spende durchaus sein, dass die Mit-Mutter auch genetische Mutter des Kindes ist und dann
ist es nur angemessen und aus Gleichheitsgriinden sogar angezeigt, ihr Vertrauen auf ihre ei-
gene genetische Verwandtschaft mit dem Kind ebenso zu schiitzen wie das entsprechende
Vertrauen des Vaters. § 1600c Il 2 i.V.m. | 2 BGB-E kdnnte zwar bei weiter Auslegung dahin
verstanden werden, auch in diesem Fall den Anfechtungsausschluss entfallen zu lassen, aber
eine Klarstellung ware wiinschenswert.

Gem. § 1600c Il BGB-E kann die Mutter, die einer Anerkennung zugestimmt hat, nicht anfech-
ten, wenn eine zweite Frau anerkannt hat oder wenn ein Mann anerkannt hat und die Mutter
wusste, dass er nicht der genetische Vater des Kindes ist. Mit den Vorgaben des AK Abstam-
mungsrecht stimmt dies nur eingeschrinkt tiberein.43 Die vorgeschlagenen Anderungen und
Klarstellungen fir Vater und Mit-Mutter sollten spiegelbildlich auf die Mutter erstreckt wer-
den.

12.Zu § 1600e BGB-E (ex § 1600b BGB) (Anfechtungsfristen)

§ 1600e BGB-E befasst sich mit den Anfechtungsfristen. MaRgebliche Anderung in § 1600e
BGB ist, dass die Anfechtungsfrist fiir das Kind auf drei Jahre erweitert und fir die Elternteile
auf ein Jahr verkirzt wird. Der AK Abstammungsrecht fordert zwar durchgangig eine Anfech-
tungsfrist von einem Jahr#4; der djb halt jedoch die Entwurfsfassung mit Blick auf schiitzens-
werte Belange des Kindes fiir sachgerechter.

41 AK Abstammungsrecht, These 24.

4250 im Ubrigen die Forderung des AK Abstammungsrecht, These 25.
43 vgl. AK Abstammungsrecht, These 26.

44 AK Abstammungsrecht, Thesen 23, 33, 58.
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GemaR § 1600e | 2 Hs. 1 BGB-E soll die Frist fiir die Elternteile "mit dem Zeitpunkt [beginnen],
in dem der Berechtigte von den Umstdnden erfahrt, die gegen die Vaterschaft oder Mit-Mut-
terschaft sprechen". Der Begriff der "Umstande" ist nicht hinreichend deutlich konturiert. Bis-
lang ging es nur um Umstande, die gegen die genetische Elternschaft sprechen; flirderhin sind
auch Umstande erfasst, die die Wirksamkeit der Einwilligung in die Insemination entfallen las-
sen. Da noch nicht ganzlich klar ist, welche Umstande dies sind, ist auch die Bezugnahme auf
sie in § 1600e | 2 Hs. 1 BGB-E noch klarungsbedirftig.

13. Zu § 1600g BGB-E (ex § 1598a BGB) (Anspruch auf Einwilligung in eine genetische Unter-
suchung zur Klarung der leiblichen Abstammung)

Mit § 1600g BGB-E wird der isolierte Abstammungsauskunftsanspruch erheblich erweitert.
Der djb begriiRt diesen Ansatz. Schon im Verfahren, das zur Entscheidung des BVerfG vom 19.
April 2016 fUhrte*>, hatte der djb vertreten, dass ein solcher Anspruch fiir das Kind geschaffen
werden sollte.*¢ Dass der Anspruch zeitlich unbefristet ausgestaltet ist*” und weder Verwir-
kung noch Verzicht vorgesehen sind*8 ist richtig; letzteres hatte indes explizit formuliert wer-
den kdnnen.

Der Entwurf behalt in § 1600g | 1 Nr. 1-3 BGB-E den jetzigen § 1598a | BGB — abweichend von
den Anregungen des AK Abstammungsrecht*? — bei; § 1600g | 1 Nr. 4 BGB-E gibt dem volljah-
rigen Kind jedoch einen Anspruch gegen den Mann, der den Umstanden nach als leiblicher
Vater in Betracht kommt. Dies korrespondiert zwar mit einem Vorschlag des AK Abstam-
mungsrecht>% sollte in der Formulierung "den Umstdnden nach ... in Betracht kommt" aber
Uberdacht werden. Denn diese unprazisen Voraussetzungen fiihren zu Vorbehalten gegen die
Offnung des Anspruchs aus dem jetzigen § 1598a BGB fiir Personen auRerhalb der Kernfamilie
— die Furcht, ins Blaue hinein von irgendwelchen Personen zu einer Abstammungsuntersu-
chung gezwungen werden zu kdnnen, ist nicht zu leugnen. Um fiir alle (mutmalilichen) Betei-
ligten eine akzeptable Losung zu schaffen, sollte dieses Kriterium unbedingt konkretisiert wer-
den.

Das minderjahrige Kind hingegen hat nach § 1600g | 1 Nr. 4 BGB-E nur dann einen Auskunfts-
anspruch gegen den mutmallichen leiblichen Vater, wenn der Mann nicht nach den §§ 1598a
oder 1598b BGB-E als Vater festgestellt werden kann. Dies entspricht zwar einem Vorschlag
des AK Abstammungsrecht>! und die Bedeutung einer Vaterschaftszuordnung und damit der-
jenigen des Statusverfahrens ist sicher auch nicht zu verkennen. Dennoch begegnet die Rege-
lung mehreren Bedenken: Erstens steht nach dem Diskussionsteilentwurf das Kind schlechter
als der mutmabRliche leibliche Vater, weil der nach § 1600g | 1 Nr. 6 BGB-E auch wahrend der
Minderjahrigkeit des Kindes ohne einen Vorrang der Vaterschaftsfeststellung vom Kind die
Einwilligung in eine Abstammungsuntersuchung verlangen kann. Fir diese Ungleichbehand-
lung ist kein (rechtfertigender) Grund ersichtlich. Zweitens ist zu beriicksichtigen, dass es dem

4> BVerfG, 19.4.2016, 1 BvR 3309/13, BVerfGE 141, 186 = FamRZ 2016, 877 = NJW 2016, 1939.

46 Sjehe die Stellungnahme des djb v. 30.6.2015, https://www.djb.de/verein/Kom-u-AS/K2/st15-07/.
4750 auch schon AK Abstammungsrecht, These 89.

48 So auch schon AK Abstammungsrecht, These 82.

4 AK Abstammungsrecht, These 91.

0 AK Abstammungsrecht, Thesen 75, 77.

51 AK Abstammungsrecht, Thesen 75, 78.



Deutscher Juristinnenbund e.V. (djb) @ st19-11 e 06.05.2019 e Seite 13/15

Kind und der Vaterschaftszuordnung nur dienlich sein kann, ein statusfolgenloses Klarungs-
verfahren zuzulassen. Denn die Klarung der genetischen Wahrheit schafft fir die
(Verfahrens-) Beteiligten die notwendige Klarheit, um sich auf Basis der Information lber die
genetische Wahrheit fiir oder gegen eine rechtliche Vaterschaftszuordnung zu entscheiden.
Ein Vorrang des Feststellungsverfahrens in der Zeit der Minderjahrigkeit wird (mdglicher-
weise) eher genau den entgegengesetzten Effekt haben: Das Kind, vertreten durch die Mutter,
wird, wenn Unklarheit (iber die genetische Wahrheit besteht, eher kein Feststellungsverfah-
ren betreiben.

Der djb pladiert daher fiir die Streichung des zweiten Halbsatzes von § 1600g | Nr. 4 BGB-E.
Zumindest aber fordert der djb eine Herabsetzung der Grenze von 18 auf 16 Jahre (anknip-
fend an § 10 SaRegG) oder ggf. sogar auf 14 Jahre (anknipfend an § 45b PstG und § 1671 Abs.
2 Nr. 1 BGB; § 1596 BGB-E um im Entwurf zu bleiben). Hilfsweise wird angeregt, dass jedenfalls
wahrend der Zeit der Minderjahrigkeit eine Einzelfallentscheidung Gber den Vorrang des sta-
tusandernden Verfahrens getroffen werden muss und ein unabanderlicher, pauschaler Vor-
rang des statusandernden Verfahrens nicht die notige Einzelfallgerechtigkeit gewahrleistet.

AuRerst hilfsweise ist eine Parallelisierung des Anspruchs des mutmaRlichen leiblichen Vaters
geboten (siehe sogleich).

§ 1600g | 1 Nr. 6 BGB-E sieht einen Anspruch des mutmaBlichen leiblichen Vaters gegen Mut-
ter und Kind vor. Der djb stellt sich dem Anspruch, der auch schon vom AK Abstammungsrecht
vorgeschlagen wurde>Z, nicht entgegen. Essentiell ist jedoch, dass der Anspruch fiir den mut-
malilichen leiblichen Vater nicht glinstiger ausgestaltet wird als fur das Kind (siehe soeben).
Sollte also, anders als vom djb angeregt, am Vorrang der statusandernden Verfahren beim
minderjahrigen Kind festgehalten werden, muss ein entsprechender Vorrang wahrend der
Minderjahrigkeit des Kindes auch fiir den Anspruch des Mannes gelten.

§ 1600g | 1 Nr. 5 BGB-E fiihrt einen Anspruch des Kindes gegen die mutmaRliche nur-geneti-
sche Mutter ein. Die Regelung macht indes das Defizit der familienrechtlichen Reformvor-
schlage auf Mutterseite und die fehlende Liberalisierung im Fortpflanzungsmedizinrecht nur
noch deutlicher.53

Der Anspruch nach § 1600g | 1 Nr. 5 BGB-E sollte jedenfalls symmetrisch ausgestaltet sein. Es
leuchtet nicht ein, weshalb im Verhaltnis Kind-mutmallicher genetischer Vater der Anspruch
in beide Richtungen besteht (Kind gegen Mann, Mann gegen Kind), im Verhaltnis Kind — mut-
malliche (nur) genetische Mutter aber nur ein Anspruch des Kindes gegen die Frau, kein ent-
sprechender Anspruch der Frau gegen das mutmaBliche Kind.

Insgesamt ist anzumerken, dass das Verhaltnis von § 1600g BGB-E zur inzidenten Vaterschafts-
feststellung in § 1686a BGB und § 1607 BGB nicht deutlich ist. So stellt sich bspw. die Frage,
ob es bei der inzidenten Vaterschaftsfestellung bleiben soll oder ob kiinftig § 1600g BGB-E
Vorrang hatte (s.u.).

Der djb weist auch darauf hin, dass mittlerweile im Recht der abstammungsbezogenen Aus-
kunfts- und Einwilligungsanspriiche eine erhebliche Zersplitterung eingetreten ist — neben
§ 1598a BGB/§ 1600g BGB-E gibt es Anspriiche aus der allgemeinen Beistandspflicht des

52 AK Abstammungsrecht, These 88.
33 Siehe schon oben unter A.
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§ 1618a BGB, den allgemeinen Auskunftsanspruch des § 242 BGB, einen Entwurf fir eine Re-
gelung zum Scheinvaterregressauskunftsanspruch in § 1607 BGB, den Anspruch aus § 10 Sa-
RegG und womoglich noch Anspriiche aus einem Behandlungsvertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter aus §§ 630a, 328, 242 BGB. Eine partielle Zusammenfiihrung oder starkere
dogmatische Vereinheitlichung taten wohl und werden ausdriicklich angeregt.

Zuletzt sei die Anmerkung erlaubt, dass der Diskussionsentwurf die Gelegenheit versaumt, das
schwierige Verhaltnis zwischen dem statusunabhangigen Verfahren nach § 1600g BGB-E und
den statuserheblichen Anfechtungsverfahren zu klaren.

Wie schon nach bestehender Gesetzeslage wird das statusunabhangige Klarungsverfahren
dazu benutzt werden kénnen, unter Umgehung der Anfechtungsfristen die "Umstande" in Er-
fahrung zu bringen, die der leiblichen Elternschaft entgegenstehen.>* Gerade weil der Diskus-
sionsentwurf die Bestandigkeit entstandener, intendierter Elternschaft starker als bisher ne-
ben der genetisch-biologischen Verwandtschaft beriicksichtigt, sollte dieser den Motiven der
statusunabhangigen Feststellung widersprechende Weg durch einen Zusatz in § 1600 g BGB-
E endlich abgeschnitten werden.

14. Zu § 1600h BGB-E (Personen mit Varianten der Geschlechtsidentitat)

GemaR § 1600h BGB-E gelten fiir "Personen mit Varianten der Geschlechtsidentitat ... die Vor-
schriften dieses Titels entsprechend". Der djb begrii3t zwar, dass der Entwurf die Bedirfnisse
der Personen mit Varianten der Geschlechtsidentitat adressiert.

Die Regelung ist jedoch zu Uberarbeiten. Denn die differenzierten Rechtsfolgen der Begriin-
dung — keine Anderung fiir Transsexuelle, kein Wahlrecht fiir Intersexuelle auf der ersten El-
ternstelle, Wahlrecht auf der zweiten Elternstelle55 — sind dem Wortlaut nicht anndhernd zu
entnehmen.

Inhaltlich ist zu bemangeln, dass es flir Transsexuelle bei der bisherigen unbefriedigenden Si-
tuation bleiben soll. Ein ausdriicklicher Wunsch transsexueller Eltern ist, dass diese auch im
Geburtsregister entsprechend dem gelebten Geschlecht bezeichnet werden. Auch der Alltag
mit minderjahrigen Kindern wird durch die fehlende geschlechtsentsprechende Zuordnung
erheblich erschwert. (In der Kita muss eine offenkundig mannliche Person als Mutter unter-
schreiben u.a.)

Den Interessen Intersexueller wird man ebenso wenig gerecht, wenn man sie auf der ersten
Elternstelle zwingend als "Mutter" einstuft und auch auf der zweiten Elternstelle stets als Mit-
Mutter oder Vater kategorisiert. Dies entspricht gerade nicht den Vorgaben des Bundesver-
fassungsgerichts, dass es eine "dritte Option" geben muss — der Diskussionsentwurf eréffnet
nur zwei Optionen. Die Regelung des § 1600h BGB-E macht einmal mehr auch die verfassungs-
rechtliche Problematik, die sich hinter den Begrifflichkeiten verbirgt, deutlich.

54 lies-Benachib, Chancen und Risiken fiir ein modernes Abstammungsrecht, StAZ 2018, 368 (374).
55 Diskussionsteilentwurf v. 12.3.2019, S. 59 f.
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15. Zu § 1686a BGB-E (Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen oder des intendierten Vaters
und der intendierten Mit-Mutter)

Durch § 1686a BGB-E wird das Umgangs- und Auskunftsrecht erweitert auf die Mit-Mutter
und den intendierten Vater bei heterologer Insemination.

Aus Sicht des Entwurfs ist die Regelung sicherlich geboten. Es ist jedoch zu bedenken, dass
schon die geltende Vorschrift in ihrer Anwendung — unabhangig von der geringen praktischen
Bedeutung — erheblich umstritten ist. Auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs>6 zur
sogenannten Inzidenterprifung und den Auswirkungen mit Blick auf die Kindesanhérung sei
hier nur beispielhaft hingewiesen.

Nicht plausibel ist allerdings, warum das Auskunfts- und Umgangsrecht nicht auch der nur-
genetischen Mutter zuerkannt wird. Der Entwurf erlaubt zwar, dass diese Uber einen Aus-
kunftsanspruch festgestellt wird (§ 1600 | 1 Nr. 5 BGB), verweigert ihr aber ein paralleles Recht
zu dem des nur-leiblichen Vaters. Die Mit-Mutter und der intendierte Vater, deren/dessen
einzige Verbindung zum Kind womoéglich in der Einwilligung in die heterologe Insemination
liegt, haben im Zweifel weitaus weniger schiitzenswertes Interesse an Auskunft und Umgang
mit dem Kind als die nur-genetische Mutter.

16. Fehlende Folgeregelungen im Erbrecht

Ein vollstandiger Diskussionsentwurf misste sich auch mit den erbrechtlichen Folgen der Neu-
regelung befassen. Es seien nur folgende Punkte angesprochen: Beim Erbrecht ergibt sich
grundsatzlich die Problematik der Erbfahigkeit gemall § 1923 Il BGB, falls der intendierte El-
ternteil vor der erfolgreichen Insemination verstirbt.

Ferner ist die erbrechtliche Stellung der Mit-Mutter zum Kind ungeklart. Nach der derzeitigen
Systematik muss davon ausgegangen werden, dass diese aufgrund der Elterneigenschaft als
Elternteil anzusehen ist, so dass das Kind Erbe erster Ordnung gemal § 1924 ist. Dementspre-
chend ergeben sich dann auch die weiteren erbrechtlichen Anspriche.

17. Fehlende Klarstellung im LPartG

Der Diskussionsteilentwurf geht davon aus, dass im LPartG kein Anpassungsbedarf besteht,
weil gem. § 21 LPartG i.d.F. des Gesetzes vom 18. Dezember 2018 "Regelungen zu Ehegatten
und Ehen, die nach dem 22. Dezember 2018 in Kraft treten, ... entsprechend fiir Lebenspartner
und Lebenspartnerschaften [gelten], wenn nichts anderes bestimmt ist." Der djb gibt zu be-
denken, dass aufgrund der mit dieser Norm etwaig verbundenen Auslegungsschwierigkeiten
und den daraus resultierenden Divergenzen in der Anwendung eine explizite Klarstellung der
Anwendbarkeit der Neuregelungen auch auf Lebenspartnerschaften wiinschenswert ware.

Prof. Dr. Maria Wersig Brigitte Meyer-Wehage
Prasidentin Vorsitzende der Kommission Recht Zivil-, Familien- und
Erbrecht, Recht anderer Lebensgemeinschaften

%6 BGH, FamRZ 2016, 2082.



