ANNE SANDERS

Mehrelternschaft

Jus Privatum
227
I

Mohr Siebeck



JUS PRIVATUM

Beitrige zum Privatrecht

Band 227

ARTIBUS
INGR=EN

uis

8

oo
o







Anne Sanders

Mehrelternschaft

Mohr Siebeck



Anne Sanders, geboren 1977; Studium der Rechtswissenschaften in Berlin; Wiss. Mitarbeiterin
am Lehrstuhl fir Birgerliches Recht, Handels- und Gesellschaftsrecht, Arbeitsrecht und
europiische Privatrechtsentwicklung an der Universitit zu Koln; Stipendiatin der Studien-
stiftung des deutschen Volkes wihrend Studium und Promotion; Masterstudium an der Uni-
versity of Oxford, Brasenose College; Referendariat im OLG Bezirk Koln mit Stationen an
der Europiischen Kommission, Briissel, und der Law Commission for England and Wales,
London; Wiss. Mitarbeiterin am Bundesverfassungsgericht; Mitglied des Jungen Kollegs der
Nordrhein-Westfilischen Akademie der Wissenschaften und der Kiinste; 2013-2017 Junior-
professorin an der Universitat Bonn; seit 2014 regelmaflig Expertin fiir Fragen richterlicher
Arbeit und Unabhingigkeit beim Europarat; seit 2018 Professorin an der Universitit Biele-
feld.

orcid.org/0000-0003-0405-2919

ISBN 978-3-16-155807-8 / e ISBN 978-3-16-155808-5
DOI 10.1628/978-3-16-155808-5

ISSN 0940-9610 / eISSN 2568-8472 (Jus Privatum)

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen Nationalbib-
liographie; detaillierte bibliographische Daten sind im Internet tiber hrtp://dnb.dnb.de abruf-
bar.

© 2018 Mohr Siebeck Ttubingen. www.mohrsiebeck.com

Das Werk einschliellich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung
auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags
unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir die Verbreitung, Vervielfiltigung, Uberset-
zung und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von Gulde Druck in Tiibingen aus der Garamond gesetzt und auf alterungs-
bestandiges Werkdruckpapier gedruckt und von der Buchbinderei Spinner in Ottersweier ge-
bunden.

Printed in Germany.



Meinen Miittern — Meinen Viatern






Vorwort

Die Untersuchung widmet sich den tatsichlichen und rechtlichen Grundlagen
der Elternschaft von mehr als zwei Personen. Besonderes Gewicht kommt dabei
verfassungsrechtlichen Uberlegungen zu. Angeregt wurde die Beschiftigung
mit diesem Thema durch meine Arbeit als wissenschaftliche Mitarbeiterin beim
Bundesverfassungsgericht (2009-2011) sowie durch die Diskussion mit Studie-
renden in meinen familienrechtlichen Vorlesungen an der Rheinischen Fried-
rich-Wilhelms Universitit Bonn (2013-2017). Die Arbeit wurde im Dezember
2016 fertiggestellt und im Mai 2017 als Habilitationsleistung an der Universitit
zu Koln angenommen; der Abschluss der Habilitation erfolgte mit dem Habili-
tationsvortrag am 6.7.2017. Neuere Entscheidungen und Literatur konnten vor
der Veroffentlichung noch teilweise berticksichtigt werden.

Mein Dank gilt zuallererst meiner akademischen Lehrerin Prof. Dr. Dr. h.c.
Barbara Dauner-Lieb. Seit wir uns vor nunmehr achtzehn Jahren kennenlern-
ten, ist sie meine Forderin und grofles Vorbild gewesen. Frau Prof. Dr. Barbara
Grunewald danke ich fiir Thre Erstellung des Zweitgutachtens. Danken mochte
ich auflerdem Prof. Dr. Nina Dethloff fir ihre freundliche Aufnahme als stell-
vertretende Direktorin in ihr Institut. Schlieflich ist Dr. Franz-Peter Gillig fur
die Aufnahme in die Schriftenreihe Jus Privatum und den Mitarbeitern des
Mohr Siebeck Verlags fiir ihre Unterstiitzung bei der Veroffentlichung ein Dank
auszusprechen. Mein Dank gilt auflerdem der Johanna und Fritz Buch Gedicht-
nis-Stiftung fir die groflzligige Gewahrung eines Druckkostenzuschusses.

Fiir Thre Unterstiitzung mochte ich schliefflich weiteren Personen danken,
ohne die dieses Buch nicht hitte entstehen konnen. Dies sind Prof. Dr. Dr. h.c.
Gerd Brudermiilller, Dr. Susanne Gossl, LL.M., Prof. Dr. Jan Hensmann,
Damian Preisner, Prof. Dr. Heiko Sauner und Stefan Schlotter. Besonders her-
vorzuheben ist Ralf Treibmann, D.E. A., der wesentliche Thesen des Buches
angeregt bzw. in der gemeinsamen Diskussion schirfen geholfen hat. Fiir Thre
tatkriftige Hilfe sei auch meinen (ehemaligen) Mitarbeiterinnen Victoria Best,
Myra Rednoss und Bianca Scraback gedankt.

Die Arbeit ist ,meinen Miittern — meinen Vitern“ gewidmet. Damit sind zu-
nichst meine Eltern Helma Sanders-Brahms und Thomas Mauch gemeint.
Wiirdigen mochte ich damit aber auch die Menschen, die mich als soziale, geis-
tige und akademische Elternfiguren auf meinem Werdegang inspiriert und
begleitet haben. Dies sind insbesondere Prof. Dr. Jan und Elke Hensmann,



VIII Vorwort

Ingeborg und Peter Braa, Wolf und Eva Uecker, Prof. Dr. Rainer Schrider sowie
Prof. Dr. Dr. h.c. Barbara Dauner-Lieb und Prof. Dr. Manjfred Lieb.

Bonn/Bielefeld, im Dezember 2017 Anne Sanders
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Teil 1

Einleitung und Grundlegung

I. Einleitung

Das deutsche Recht geht davon aus, dass jedes Kind mindestens zwei Eltern
haben muss und héchstens zwei Eltern haben darf.! Insofern dhnelt das deut-
sche Konzept der Elternschaft einem Tandem, auf dem stets nur zwei Eltern
fahren konnen.

Doch dieses Prinzip der Zwei-Elternschaft wird immer fragwiirdiger. Neue
Formen des Familienlebens und die einer immer breiteren Masse zuginglichen
Mafinahmen der Reproduktionsmedizin? stellen traditionelle Konzepte der
Elternschaft mehr und mehr in Frage. Westliche Gesellschaften sind zuneh-
mend toleranter gegeniiber Scheidung, Wiederverheiratung und nichtehelicher
Geburt geworden. Immer mehr gleichgeschlechtliche Paare erziehen Kinder oder
mochten gern Kinder haben, wofiir reproduktionsmedizinische Mafinahmen
erforderlich werden. Uberdies nimmt die ungewollte Kinderlosigkeit immer
mehr zu und wird mit Mafinahmen der Reproduktionsmedizin bekimpft.’
Ungefahr 200.000 Paare im Jahr unterziehen sich in Deutschland reproduktions-
medizinischen Maflnahmen, um ihren Kinderwunsch zu erfillen.* All diese
Entwicklungen bedeuten, dass mehr und mehr Personen in die Zeugung, Geburt
und Erziehung von Kindern einbezogen werden konnen: Samen-, Eizellen-
und Embryonenspender, Leihmiitter, sowie Adoptiveltern von Kindern und
Embryonen und Stiefeltern. Wer unter dieser Vielzahl sind aber die ,echten®
Eltern eines Kindes, und welche Rechte und Pflichten sollten wie vielen von
thnen im Verhiltnis zu dem Kind zukommen?

Wihrend viele dieser Fragen nicht neu sind — Kuckuckskinder gab es wahr-
scheinlich schon immer — gewinnen sie in der heutigen Gesellschaft an Aktuali-
tat. Dem widmet sich die vorliegende Untersuchung. Sie will dabei nicht Einzel-
probleme diskutieren, sondern die Grundlagen der Zuweisung von Rechten und

! Angesichts der Festlegung, dass es ,nur einen Vater ,geben kann, liefSe sich zugespitzt
vom ,,Highlander-Prinzip“ sprechen.

2 Miiller-Jung, FAZ net v. 16.5.2016.

3> Verschiedene Zahlen verwenden: Dethloff, Familienrecht, 2015, § 10, Rn.70 und Grzi-
wotz, NZFam 2014, 1065, 1065 ff.

* Andere Daten bieten: Dethloff, Familienrecht, 2015, § 10, Rn.70 und Grziwotz, NZFam
2014, 1065, 1065 ff.



2 Teil 1: Einleitung und Grundlegung

Pflichten zwischen Eltern und Kindern erortern. Kern der Untersuchung sind
die verschiedenen tatsichlichen Verbindungen zwischen Eltern und Kindern,
wie die genetische Abstammung, die Schwangerschaft, die Zeugung oder auch
die soziale Eltern-Kind-Beziehung. Diese Verbindungen machen das Verfas-
sungsrecht und das einfache Familienrecht zum Ankniipfungspunkt von Rech-
ten und Pflichten. Diese sollen vor dem Hintergrund der historischen Entwick-
lung des Abstammungs- und Sorgerechts,” der Entwicklung der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts zur Elternschaft,® der Rechtsprechung
des EGMR” und der aktuellen Diskussion um Fille mit mehr als zwei Eltern®
untersucht und zur Grundlage eines neuen Konzepts der Elternschaft gemacht
werden. Dieses neue Konzept soll ein Analyseinstrument sowohl fiir die tradi-
tionellen Zwei-Elternverhiltnisse als auch fiir komplizierte Fille der Mehrel-
ternschaft liefern, an denen sieben Personen und mehr beteiligt sein konnen.’

Die Untersuchung konzentriert sich auf das deutsche Recht, insbesondere
das Verfassungsrecht. Arbeiten zur Rechtslage und Diskussionen in anderen
Lindern werden berticksichtigt. Die Untersuchung hat aber keine speziell
rechtsvergleichende Ausrichtung. Eine umfassende Berticksichtigung auslindi-
scher Literatur und Gesetze wiirde den Rahmen dieser Untersuchung sprengen.
Umfangreiche Aufarbeitungen rechtsvergleichender Literatur wurden aufler-
dem bereits von anderen Autoren geleistet, auf deren Arbeiten aufgebaut wer-
den kann. Die Untersuchung bezieht alle derzeit diskutierten Fille der Mehrel-
ternschaft wie Samen-, Eizellen- und Embryonenspende, Leihmutterschaft, die
Stellung des leiblichen, nichtrechtlichen Vaters, (Stiefkind)Adoption, generell
die Stellung von Stiefeltern sowie Queer-Families ein. Nicht diskutiert werden
allerdings Pflegekinder. Diese finden als besondere Form der sozialen Eltern-
Kind-Beziehung zwar immer wieder Erwihnung, werfen aber besondere Prob-
leme gerade im Zusammenhang mit der Arbeit des Jugendamtes auf, die im
Rahmen dieser Untersuchung nicht bearbeitet werden sollen.

Nach einer Klirung der Begrifflichkeiten und einer Einfithrung in dogmati-
sche und rechtsphilosophische Aspekte der Untersuchung in Teil 111, schildert
Teil 2 T die Entwicklung des geltenden Familienrechts und die Stellung der El-
tern in diesem System. Hier zeigt sich, dass die gleichberechtigte Stellung zweier
Eltern eine relativ neue Entwicklung des Familienrechts ist. So hatte das nicht-
cheliche Kind bis zum Nichtehelichengesetz von 1970 nur einen Elternteil, seine
Mutter. Das Adoptivkind hatte demgegentiber bis zum Adoptionsgesetz 1977
bis zu vier rechtliche Eltern. Erst ab diesem Zeitpunkt erfolgte eine Konzentra-
tion auf das Prinzip der zwei gleichberechtigten Eltern. Konstellationen mul-

5> Vgl. Teil 21 (S.33).

6 Teil 2 11 (S. 103).

7 Teil 2 11 (S. 188).

$ Teil 3 (S. 197).

9 Teil 41(S.283), 1 (S.302).
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tipler Elternschaft, hier als Mehrelternschaft bezeichnet, die den Gesetzgeber
bereits frither mit Kuckuckskindern sowie aufgrund reproduktionsmedizini-
scher Mafinahmen durch Samenspenden und Leihmutterschaft beschiftigten,
wurden durch eine rechtliche Beschrinkung auf zwei Eltern gelost. Ein gutes
Beispiel dafiir liefert die Entwicklung des § 1591 BGB, mit dem 1998 durch Ne-
gierung einer Rechtsposition fir die genetische Mutter der Geburtsmutter die
alleinige Mutterstellung endgiiltig zugewiesen wurde.

Der Teil 2 IT widmet sich dem verfassungsrechtlichen Elterngrundrecht gem.
Art.6 Abs.2 GG. Dabei wird betont, dass das Elterngrundrecht im Interesse
von Kindern und Eltern gleichermafien besteht und den Eltern in den Grenzen
des staatlichen Wichteramts des Art.6 Abs.2 und 3 GG gestattet, iber Mittel
und Ziele der Erziehung des Kindes zu entscheiden. Hinsichtlich der verfas-
sungsrechtlichen Elterndefinition wird die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts dargestellt, die im Rahmen der spiter zu entwickelnden eigenen
Elternkonzeption kritisch zu wiirdigen ist. Die Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts geht davon aus, dass jedes Kind nur zwei Triger des Eltern-
rechts haben kann. Darum steht die Auseinandersetzung mit dem verfassungs-
rechtlichen Elternbegriff und der Ausgestaltung des Grundrechts aus Art.6
Abs.2 GG im Zentrum der Untersuchung.

In Teil 3 werden Fille multipler Elternschaft geschildert, die von deutschen
Gerichten zu entscheiden waren bzw. die in der Literatur diskutiert werden.
Dazu gehoren Fille des Nebeneinanders biologischer und rechtlicher Eltern,
Samenspende, Leihmutterschaft, Queer-Families (schwul-lesbische Co-Eltern-
schaft), Embryonenspende, Pflege- und Adoptiveltern. Diese Fille waren auch
Gegenstand der Diskussion auf dem Deutschen Juristentag 2016 sowie im Ar-
beitskreis Abstammungsrecht. Dieser Teil macht deutlich, dass das Prinzip der
Zwei-Elternschaft sowohl tatsichlich als auch rechtlich immer stirker an Be-
deutung verliert und durch ein neues Konzept der Elternschaft ersetzt werden
muss.

In Teil 4 entwickelt die Untersuchung ein neues Konzept der Elternschaft,
das geeignet ist, die verschiedenen Elternverbindungen abzubilden, die heute
durch Reproduktionsmedizin sowie durch Stief- und Patchworkfamilien ent-
stehen. Gesellschaftliche und medizinische Entwicklungen haben dazu gefiihrt,
dass heute mehr als zwei Personen legitime Eltern-Interessen an einem Kind
entwickeln konnen. Ein neues Verstindnis der Elternschaft verlangt daher eine
sorgfaltige Analyse dieser verschiedenen Verbindungen zum Kinde. Die Unter-
suchung illustriert diese Verbindungen mit einem Bild, das ich zu diesem Zweck
gezeichnet habe.'

Dabei werden vier tatsichliche Arten von Beziehungen oder Verbindungen
zwischen Eltern und Kindern unterschieden, die das Recht jeweils zum An-

10 Vgl. Teil 4 1 (S.286).
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kntipfungspunkt von Rechten und Pflichten machen kann. Zwischen dem Kind
und seinen leiblichen Eltern, aber auch Samen- und Eizellenspender, besteht
eine genetische Verbindung. Zwischen dem Kind und der Geburtsmutter, also
der Frau, die das Kind ausgetragen und auf die Welt gebracht hat, besteht eine
Verbindung, die als ,,Schwangerschaftsverbindung® bzw. gestationale Eltern-
verbindung bezeichnet wird.!! Personen, die die Zeugung des Kindes verur-
sacht haben, sei es durch Geschlechtsverkehr oder durch den Einsatz von repro-
duktionsmedizinischen Maffnahmen, die auf ihre Veranlassung unternommen
wurden, werden als ,Initiativeltern® (seltener ,initiative Eltern®) bezeichnet.
Schliefilich gibt es die sozialen Eltern, die fiir das Kind sorgen und ihm die Wir-
me und Firsorge sowie Erziehung geben, mit denen sich das Kind angemessen
entwickeln kann.

Traditionell bestanden diese Beziehungen zwischen einem Kind und seinen
zwei Eltern, die das Kind mit ithrer Samen- und Eizelle im Geschlechtsverkehr
zeugten und das von der Frau ausgetragene Kind gemeinsam aufzogen. Die mo-
derne Pluralisierung und Segmentierung der Elternschaft'? fiihrt jedoch dazu,
dass die verschiedenen Beitriage zur Zeugung und Entwicklung eines Kindes
heute teils von verschiedenen Personen ibernommen werden konnen. Diese
Beitrige sind fiir eine angemessene rechtliche Regelung separat zu untersuchen.
Daftr liefert die vorliegende Untersuchung ein Analyseinstrument.

Anschliefflend werden die verschiedenen Elternverbindungen grundrechtlich
gewurdigt. Es wird gezeigt, dass nicht nur zwei Eltern, ein Vater und eine Mut-
ter, Elternrechte in Bezug auf ein Kind haben kénnen. Statt eines Tandems mit
zwei radelnden Eltern, muss man sich die moderne Elternschaft echer als einen
Kleinbus vorstellen. In diesem Bus konnen verschiedene Eltern mitfahren, die
alle von Art. 6 Abs. 1 und 2 GG geschiitzt werden.

Diese Grundrechte sind jedoch vom Gesetzgeber in Vorschriften des Fami-
lienrechts auszugestalten. Die Rechte des Kindes miissen dabei im Zentrum
stehen.” Von gréfiter Bedeutung ist insofern das Recht des Kindes auf staat-
liche Gewihrleistung elterlicher Pflege und Erziehung, das als Gewihrleistungs-
recht den Staat verpflichtet, Elternrechte auszugestalten. Der Staat muss danach

11" Abgesehen von der ,Schwangerschaftsverbindung” und der genetischen Elternschaft,
welche — bisher — nur durch eine Frau bzw. einen Mann und mindestens eine Frau etabliert
werden konnen, geht die Untersuchung nicht davon aus, dass die Eltern ein unterschiedliches
Geschlecht haben miissen. Auch im Bereich der genetischen Elternschaft ist die medizinische
Forschung in Bewegung. Erst im September 2016 wurde tiber die Geburt eines Kindes berich-
tet, das genetisches Material von drei Eltern enthilt, den Zellkern der Frau, die das Kind
spater austrug, und die Eizelle einer Spenderin, deren genetische Mitochondrien im Gegensatz
zu der anderen Frau nicht mit einer Erbkrankheit belastet waren. vgl. Hamzelon, NewScientist
v. 27.9.2016: mit Informationen zu fritheren Kindern mit dem genetischen Material von mehr
als zwei Eltern; vgl. auch: Baby dreier Eltern geboren, FAZ.net v. 27.9.2016; Baby mit drei
biologischen Eltern geboren, SZ v. 27.9.2016.

12 Vgl. Vaskovics, RA]B 2016, 194.

13 Teil 51 (S.341).
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sicherstellen, dass das Kind Eltern hat, die ihm die Fiirsorge zuteilwerden
lassen, die es ihm erlaubt, sich zu einer eigenstindigen Personlichkeit zu ent-
wickeln. Von Bedeutung ist auflerdem das Recht des Kindes auf Kenntnis seiner
Abstammung, das sich sowohl auf die genetischen Eltern als auch auf die Ge-
burtsmutter bezieht.

Fir die angemessene Ausgestaltung des Elterngrundrechts durch den Ge-
setzgeber entwickelt die Untersuchung anschliefend Leitlinien.'* Dabei wird
insbesondere die Frage diskutiert, ob eine familienrechtliche Regelung, die fiir
ein Kind mehr als zwei Eltern vorsieht, verfassungsrechtlich zulissig wire. In-
sofern ist insbesondere zu problematisieren, ob das Kind unter den zwischen
mehreren Eltern auftretenden Konflikten so sehr leiden wiirde, dass der Staat
ein Familienrecht, dass mehr als zwei Eltern zulisst, zum Schutz des Kindes
nicht im BGB regeln durfte. An dieser Stelle miissen nicht nur die Moglich-
keiten von Eltern erortert werden, Konflikte zum Wohl des Kindes zu ver-
meiden, sondern auch die anthropologischen und historischen Grundlagen der
Entwicklung der Elternschaft."

Schlieflich entwickelt die Untersuchung Diskussionsansitze fiir die rechtli-
che Regelung der Mehrelternschaft im Familien- und Erbrecht.!® Dabei werden
erste Vorschlige fiir eine Regelung von elterlicher Entscheidungsfindung, Ab-
stammungsrecht, Anfechtung, Umgang, Sorge, Unterhalts- und Erbrecht erar-
beitet. Die Untersuchung schlieffit mit ersten Vorschligen fiir die Ausgestaltung
von Register-, Haupt-, Neben- und gemeinschaftlicher Elternschaft, mit denen
ein rechtlicher Rahmen fiir die Wahrnehmung multipler Elternschaft geschaf-
fen werden kann. Nur eine begrenzte Anzahl von Personen, die ihre Koopera-
tionsfahigkeit unter Beweis gestellt haben, kann danach gleichberechtigt am
Steuer des Kleinbusses der Elternschaft sitzen.

II. Grundlegung

1. Begrifflichkeiten

Zu Beginn ist eine kurze Klirung der Begrifflichkeiten erforderlich, die freilich
in der folgenden Untersuchung immer weitergehend ausgefiihrt wird. Die fol-
gende Untersuchung unterscheidet zwischen verschiedenen Aspekten von El-
ternschaft, die vielfach zusammenfallen, aber separat diskutiert werden konnen
und miissen. ,,Elternschaft® wird hier weit verstanden und meint die Gesamt-
heit aller Personen, die Eigenschaften, Rolle und Funktionen von Eltern in Be-
zug auf ein Kind inne haben. Diese Eigenschaften konnen die genetische Ab-

14 Teil 5 11 (S.359).
15 Teil 5 113 (S.365).
16 Teil 5 I1I (S.385).



