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Einleitung

Aufgabe des Abstammungsrechts ist es zu bestimmen, wer die rechtlichen El-
tern eines Kindes sind.! Dabei sind die leiblichen Eltern nicht automatisch auch
die rechtlichen Eltern eines Kindes. Dies gilt nicht nur, wenn das Kind mithilfe
einer Samen- und/oder Eizellenspende zur Welt gekommen ist, sondern selbst
dann, wenn es auf natiirliche Weise gezeugt wurde — eine Erkenntnis, die den
einen oder anderen Nichtjuristen iiberraschen diirfte.?

Mit dem rechtlichen Abstammungsverhiltnis ist eine Vielzahl an Rechten
und Pflichten verbunden:? So ist die rechtliche Abstammung etwa fiir den Er-
werb der deutschen Staatsangehdrigkeit entscheidend, da diese nach dem ius
sanguinis-Prinzip von den Eltern an das Kind weitergegeben wird.* Ferner
spielt die Abstammung auch im Sorge- und Unterhaltsrecht eine entscheiden-
de Rolle. Die rechtlichen Eltern haben die Pflicht und das Recht, fiir das min-
derjahrige Kind zu sorgen, und sind diesem zum Unterhalt verpflichtet.> Um-
gekehrt kann aber auch das Kind seinen Eltern gegeniiber unterhaltspflichtig
sein.® SchlieBlich ist das Kind gesetzlicher Erbe seiner rechtlichen Eltern und
ihm steht im Fall der gewillkiirten Erbfolge ein Pflichtteil aus deren Vermdgen
zu.” Ebenso kann auch den rechtlichen Eltern ein gesetzliches Erbrecht sowie
ein Pflichtteilsanspruch zustehen.®

Das deutsche Recht regelt die rechtliche Abstammung im Biirgerlichen Ge-
setzbuch in den §§ 1591 ff. Die Vorschriften sind aber nur anwendbar, wenn ein

1 Schwab, Familienrecht, § 55 Rn. 654; Dethloff, Familienrecht, § 10 Rn. 1; Reuf3, Theorie
eines Elternschaftsrechts, S. 131; Helms, in: Hilbig-Lugani/Huber, Moderne Familienformen,
125; Ferrer i Riba, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwdrterbuch des Europdischen Pri-
vatrechts, Band 1, S.4f. Vgl. ausfiihrlich zum Prinzip der rechtlichen Elternschaft als Status,
Sanders, Mehrelternschaft, S. 11 ff.

2 Helms, in: Schwab/Vaskovics, Pluralisierung von Elternschaft und Kindschaft, 105, 106;
Sanders, Mehrelternschaft, S. 9; Muscheler, Familienrecht, § 30 Rn. 515.

3 Vgl. hierzu Sanders, Mehrelternschaft, S. 16 f.; Reuf3, Theorie eines Elternschaftsrechts,
S. 1341f.; Heiderhoff, in: Schwab/Vaskovics, Pluralisierung von Elternschaft und Kindschaft,
273, 274; Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, § 52 Rn. 6.

4 §4 Abs. 1 StAG (,,Durch die Geburt erwirbt ein Kind die deutsche Staatsangehorigkeit,
wenn ein Elternteil die deutsche Staatsangehorigkeit besitzt.)

5 §816011F; §§1626F. BGB.

6 §§1601 ff. BGB.

7 §1924 Abs. 1 BGB (gesetzliches Erbrecht) und § 2303 Abs. 1 BGB (Pflichtteilsanspruch).

8 §1925 BGB (gesetzliches Erbrecht) und §2303 Abs.2 S. 1 BGB (Pflichtteilsanspruch).
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hinreichender Inlandsbezug besteht. Liegt hingegen auch ein Bezug zu einer
anderen Rechtsordnung vor, beispielsweise weil das Kind mit seinen deutschen
Eltern im Ausland lebt oder weil ein Elternteil eine ausldndische Staatsangeho-
rigkeit besitzt, stellt sich aus deutscher Sicht zunéchst die Frage, ob das deut-
sche Sachrecht iiberhaupt anwendbar ist oder ob nicht eine andere Rechtsord-
nung fiir die Bestimmung der rechtlichen Elternschaft heranzuziehen ist. Die
Antwort hierauf ergibt sich aus Art. 19 Abs. | EGBGB, der lautet:

,,/Die Abstammung eines Kindes unterliegt dem Recht des Staates, in dem das Kind seinen
gewdhnlichen Aufenthalt hat. 2Sie kann im Verhiltnis zu jedem Elternteil auch nach dem
Recht des Staates bestimmt werden, dem dieser Elternteil angehért. 3Ist die Mutter verhei-
ratet, so kann die Abstammung ferner nach dem Recht bestimmt werden, dem die allgemei-
nen Wirkungen ihrer Ehe bei der Geburt nach Art. 14 Abs. 2 EGBGB unterliegen; ist die
Ehe vorher durch Tod aufgel6st worden, so ist der Zeitpunkt der Auflésung maBgebend.*

Diese fiir das internationale Abstammungsrecht zentrale Vorschrift geht auf die
grofle Kindschaftsrechtsreform von 1997 zurtick, hat ihren eigentlichen Ursprung
aber in der Vorgiingernorm von 1986.° Der gesellschaftliche Wandel und der me-
dizinische Fortschritt stellen jedoch das internationale Abstammungsrecht heute
vor ganz neue Herausforderungen als noch im Jahre 1986 bzw. 1997,1° sodass
sich die Frage stellt, ob das geltende Recht noch zeitgemal ist. Kinder werden in-
zwischen haufiger als frither auBerhalb einer Ehe geboren mit der Folge, dass Va-
terschaftsanerkennungen sowie gerichtliche Feststellungen deutlich an Bedeu-
tung gewonnen haben.!! Als Konsequenz der im Vergleich zu frither hoheren
Scheidungsrate!'? und der geringeren Stabilitéit von Familienverhiltnissen ent-
spricht es im Sachrecht ,,der modernen rechtsvergleichenden Tendenz [...], die
Ehelichkeitsvermutung sachgerecht einzuschriinken*!? und dem Interesse des
Kindes an der rechtlichen Zuordnung zu seinen leiblichen Eltern ein stirkeres
Gewicht beizumessen.!* Dieser Trend wird auch dadurch bestirkt, dass heute mit
Hilfe von DNA-Gutachten die genetische Abstammung nahezu mit Sicherheit
festgestellt werden kann.!> Hingegen fiihren die Methoden der medizinisch as-

9 Siehe ausfiihrlich zur Gesetzeséinderung und zur alten Rechtslage unten S. 63 ff.

10y, Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht II, § 4 Rn. 948; Biichler, FamPra.ch 2005,
437.

1 Vgl. Permanent Bureau of the Hague Conference on Private International Law, Private
International Law Issues surrounding the Status of Children, including Issues arising from In-
ternational Surrogacy Arrangements, 2011, S.5 Fn. 7 m. w. N.

12 Vgl. Permanent Bureau of the Hague Conference on Private International Law, Private
International Law Issues surrounding the Status of Children, including Issues arising from In-
ternational Surrogacy Arrangements, 2011, S.5 Fn. 7.

13 MiiKo/Helms, Art. 19 EGBGB Rn. 27.

14 Ferrer i Riba, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwérterbuch des Européaischen Pri-
vatrechts, Band 1, S. 5.

15 Ferrer i Riba, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwérterbuch des Europischen Pri-
vatrechts, Band 1, S. 5; Permanent Bureau of the Hague Conference on Private International
Law, Private International Law Issues surrounding the Status of Children, including Issues
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sistierten Reproduktion mittels Samen- und/oder Eizellspende zu einem gewoll-
ten Auseinanderfallen von genetischer und sozialer Elternschaft und ermdgli-
chen auch gleichgeschlechtlichen Paaren die Erfiillung ihres Kinderwunsches. !¢
In einer zunehmenden Anzahl an Rechtsordnungen konnen daher heute auch
zwel Frauen oder zwei Minner die rechtliche Elternschaft iibernehmen, ohne
auf eine Adoption angewiesen zu sein.!” Wihrend bei lesbischen Paaren eine Sa-
menspende ausreicht, sind Ménner auf eine Leihmutterschaft angewiesen. Auch
fiir verschiedengeschlechtliche Paare kann die Inanspruchnahme einer Leihmut-
ter aus medizinischen Griinden der einzige Weg sein, um sich den eigenen Kin-
derwunsch zu erfillen. Das Anbieten von Leihmutterschaften, bei der eine Frau
das Kind nur fiir die Wunscheltern austrdgt und es ihnen nach der Geburt iiber-
gibt, fithrt in einzelnen Landern zu einem regelrechten Leihmutterschaftstouris-
mus und hat sich dort zu einem lukrativen Geschift entwickelt.'® Ein weiteres
Phianomen der heutigen Zeit ist die sogenannte Mehrelternschaft, bei der mehr
als zwei Personen die rechtliche Elternstellung einnehmen.!® SchlieBlich sind
heute auch solche Anerkennungen Realitit, die nur deshalb abgegeben werden,
um sich oder einem der Beteiligten ein Aufenthaltsrecht zu verschaffen.?? Die
jeweiligen Rechtsordnungen reagieren unterschiedlich auf diese Verdnderungen
mit der Folge, dass sich heute die Abstammungsrechte mehr denn je unterschei-
den. Ferrer i Riba bezeichnet das Abstammungsrecht insofern als eines ,,der
dynamischsten und [...] heterogensten Bereiche des Familienrechts.“?! Art. 19
Abs. 1 EGBGB sieht sich heute mit dieser Vielfalt von unterschiedlichen Ab-
stammungsregeln konfrontiert, die wenig mit dem sachrechtlichen Regelungs-
zustand gemein haben, als diese Norm in Kraft trat.

In der Literatur?? mehreren sich mittlerweile die Stimmen, die eine Reform
fordern und der Deutsche Rat fiir IPR?3 hat bereits zwei Reformvorschléige vor-

arising from International Surrogacy Arrangements, 2011, S.5 Fn. 8; Pauli, Der sog. biologi-
sche Vater, S. 15f. Vgl. zu den Moéglichkeiten und Grenze der DNA-Analyse, Anslinger/Rolf/
Eisenmenger, DRiZ 2005, 165 ff.

16 Biichler, FamPra.ch 2005, 437, 438.

17" Siehe hierzu den rechtsvergleichenden Uberblick unten auf S. 40 ff.

18 Bar/Mankowski, Internationales Privatrecht II, § 4 Rn. 942; Diel, Leihmutterschaft und
Reproduktionstourismus, S. 16 ff.

19" Sanders, Mehrelternschaft, S.197ff.; Dethloff/Timmermann, Gleichgeschlechtliche
Paare und Familiengriindung durch Reproduktionsmedizin — Gutachten, S. 51 ff.

20 BT-Drucks. 16/3291, S.2; BT-Drucks. 18/12415, S. 15. So hat in einem — wohl sehr ex-
tremen — Fall ein in Paraguay lebender Deutsche zahlreiche Kinder anerkannt, damit diese die
deutsche Staatsangehdrigkeit erwerben, Spickhoff, in: Spickhoff/Schwab/Henrich/Gottwald,
Streit um die Abstammung, 13, 59.

21 Ferrer i Riba, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch des Europaischen Pri-
vatrechts, Band 1, S. 5.

22 Siehr, StAZ 2015, 258, 263; Siehr, in: FS Coester-Waltjen, 769, 777; Mankowski,
NZFam 2020, 593 (,,Angesichts der heutigen und noch anstehenden Herausforderungen (Ku-
ckuckskinder, Auf3erehelichkeit, ,gekaufte’ Anerkennungen, Samenspende, Leihmutterschaft,
Kinderwiinsche Gleichgeschlechtlicher) ist eine Reform iiberfillig.*).
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gelegt.* Auch die zunehmende Anzahl an Rechtsprechung in diesem Bereich
ist ein Indiz dafiir, dass Art. 19 Abs.1 EGBGB nicht mehr zeitgeméB ist. So
miissen sich Gerichte immer wieder mit der Frage beschéftigen, wie zu ver-
fahren ist, wenn die verschiedenen Ankniipfungen zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen fithren, weil die von Art. 19 Abs. | EGBGB berufenen Rechtsordnungen
zwei verschiedene Ménner als rechtliche Viter berufen.?> Gerade bei schei-
dungsnah geborenen Kindern ordnet oftmals eine der berufenen Rechtsordnun-
gen — wie vor der Reform von 1997 auch das deutsche Recht — das Kind dem
Ex-Ehemann der Mutter zu, da die Zeugung des Kindes noch in die Ehe fillt,
wihrend eine andere ebenfalls anwendbare Rechtsordnung eine Vaterschafts-
anerkennung durch einen Dritten, den vermeintlich leiblichen Vater, zuldsst.?®
Obwohl sich der BGH bereits wiederholt mit der Thematik beschiiftigt hat,?”
besteht immer noch in einigen Fillen Unklarheit, was sich insbesondere an den
divergierenden Entscheidungen verschiedener Oberlandesgerichte bemerkbar
macht.?® Auch musste der BGH bereits zu der Frage Stellung nehmen, wie mit
einer Co-Mutterschaft nach siidafrikanischem Recht zu verfahren ist? und auch
Leihmutterschaftsfille machten keinen Halt vor dem BGH.3?

Ziel der Arbeit ist es daher aufzuzeigen, warum eine Reform von Art. 19
Abs. 1 EGBGB erforderlich ist, und einen entsprechenden Reformvorschlag zu
erarbeiten. Da viele Probleme daraus resultieren, dass die Sachrechte der ein-
zelnen Lander stark divergieren und einige Abstammungsregelungen wie die
Co-Mutterschaft, die Zuordnung zu den Wunscheltern bei Leihmutterschaft
oder die Mehrelternschaft dem deutschen Sachrecht unbekannt sind, erfolgt
zuniichst ein rechtsvergleichender Uberblick iiber das Sachrecht (Kapitel 1).
Daran schlief3t sich eine Analyse des Art. 19 Abs. 1 EGBGB an, die die beste-
henden Probleme des geltenden Rechts aufdeckt (Kapitel 2). Dariiber hinaus
wird gepriift, ob sich aus dem Europarecht inhaltliche Vorgaben fiir das deut-
sche internationale Abstammungsrecht ergeben (Kapitel 3). AnschlieBend wer-
den die Entwicklungen auf europiischer und internationaler Ebene vorgestellt
und bewertet (Kapitel 4). Auf Basis der vorhergehenden Untersuchungen wird
schlieBlich ein Reformvorschlag erarbeitet (Kapitel 5).

23 Der Deutsche Rat fiir Internationales Privatrecht ist ein autonomes Beratungsorgan des
Bundesjustizministeriums, vgl. <https://ipr.uni-koeln.de/deutscher-rat/aufgabe> (zuletzt auf-
gerufen am 01.04.2023). Zum Wirken des Rates siehe auch Krause, Der deutsche Rat fiir IPR,
S.36ff.

24 Zu den Reformvorschligen Mansel, IPRax 2020, 188; Mansel, TPRax 2015, 185.

25 Siehe zum Problem der konkurrierenden Vaterschaften unten S. 117 ff.

26 Mayer, NZFam 2021, 525; Dutta, StAZ 2016, 200.

27 BGH (20.06.2018), FamRZ 2018, 1334; BGH (13.09.2017), FamRZ 2017, 1848; BGH
(19.07.2017), FamRZ 2017, 1687.

28 Mankowski, NZFam 2020, 593; Mayer, NZFam 2021, 525, 526.

29 BGH (20.04.2016), FamRZ 2016, 1251.

30 BGH (20.03.2019), FamRZ 2019, 892; BGH (05.09.2018), FamRZ 2018, 1846; BGH
(10.12.2014), FamRZ 2015, 240.



1. Kapitel

Diversitdt und Vielfalt im Sachrecht —
ein rechtsvergleichender Uberblick

Die Abstammungsrechte der einzelnen Lénder bewegen sich heute zwischen
Tradition und Moderne: Auf der einen Seite basieren immer noch einige Ab-
stammungsregelungen auf den Rechtsgrundsitzen, die bereits dem romischen
Recht bekannt waren.! Auf der anderen Seite fiihren der medizinische Fort-
schritt und der gesellschaftliche Wandel dazu, dass die klassischen Zuordnungs-
regelungen immer mehr in Frage gestellt werden.? Die Linder antworten auf
diese Entwicklungen sehr unterschiedlich mit der Folge, dass sich die Rechts-
ordnungen heute mehr denn je unterscheiden.?

Fiir das internationale Privatrecht sind die Betrachtungen des (ausldndischen)
materiellen Rechts von elementarer Bedeutung: Das internationale Privatrecht
baut auf dem Sachrecht auf und ldsst sich nur untersuchen, indem man sich
auch mit der zugrundeliegenden Materie beschiftigt.* Dies gilt im internatio-
nalen Abstammungsrecht im besonderen Mafle, da sich das Problem der kon-
kurrierenden Elternschaften’ erst aufgrund der groBen Unterschiede zwischen
den Rechtsordnungen ergibt und zudem einige ausléndische Institute dem deut-
schen Recht unbekannt sind.

Da die Vaterschaft oftmals von der Feststellung der rechtlichen Mutter ab-
hingig ist, bietet es sich an, zunéchst die Feststellung der miitterlichen Abstam-
mung zu betrachten.

U Ferrer i Riba, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwérterbuch des Europdischen Pri-
vatrechts, Band 1, S. 4ff.; Biichler, FamPra.ch 2005, 437 ff.

2 Reuf3, Theorie eines Elternschaftsrechts, S. 1 ff., S. 36 ff.; Biichler, FamPra.ch 2005, 438.

3 Ferrer i Riba, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwérterbuch des Europischen Pri-
vatrechts, Band 1, S.4ff. spricht von ,,einer der dynamischsten und — in rechtsvergleichender
Sicht — heterogensten Bereiche des Familienrechts.*

4 Kropholler, Internationales Privatrecht, S. 82: , Die Vergleichung materiellen Rechts [...]
hat fiir das IPR eine dhnliche Bedeutung wie die Rechtstatsachenforschung fiir das materielle
Recht. Denn das IPR hat mit den einzelnen materiellen Rechtsordnungen, deren Anwendungs-
bereich es abgrenzen soll, sozusagen als seinem ,Rohstoff* zu tun. Sowohl fiir die Aufstel-
lung von Kollisionsnormen, insbesondere auf der Tatbestandsseite, wie fiir ihre Auslegung und
ihre Anwendung im Einzelfall ist die Kenntnis auslédndischen Rechts — und zwar besonders in
seinen Abweichungen wie Ubereinstimmungen gegeniiber dem inléindischen Recht, also die
Rechtsvergleichung — nicht nur niitzlich, sondern geradezu unentbehrlich.*

5 Siehe hierzu ausfiihrlich unten S.117ff. (konkurrierende Vaterschaften), S.160ff.
(konkurrierende Mutterschaften), S. 172 f. (Konkurrenz zwischen einer Co-Mutter und einem
Vater), S. 178 f. (Konkurrenz zwischen einer Zwei-Elternschaft und einer Mehrelternschaft).
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A. Mutterschaft

In fast allen Rechtsordnungen erfolgt die Bestimmung der Mutterschaft nach
dem romischen Grundsatz mater semper certa est (,,Die Mutter ist immer si-
cher*).® Danach gilt als rechtliche Mutter des Kindes die Frau,” die es geboren
hat. Die Abstammung wird mithin automatisch kraft Gesetzes zum Zeitpunkt
der Geburt begriindet und ist unanfechtbar.® Dieser Grundsatz gilt heute nicht
mehr uneingeschrankt: Einzelnen Rechtsordnung lassen im Fall der Leihmut-
terschaft eine Ausnahme hiervon zu, indem sie das Kind der Wunschmutter an-
stelle der gebarenden Frau zuordnen. Die Besonderheiten der Leihmutterschaft
werden noch unten im Abschnitt D gesondert erdrtert.”

In vielen Staaten des romanischen Rechtskreises wie Frankreich, Italien,
Belgien, Portugal und den Niederlanden galt die automatische Zuordnung zur
gebidrenden Frau lange Zeit nur fiir die verheiratete Frau, wihrend eine un-
verheiratete Frau ihre Elternstellung nur durch eine Anerkennung herbeifiih-
ren konnte oder die Mutterschaft gerichtlich festgestellt werden musste.!? Die
Regelung beruhte auf der ,,Befiirchtung, da[ss] eine automatische Zuordnung
der Mutter familidre und soziale Probleme schaffen konne, und damit fiir das
Kind die Gefahr erhohe, abgetrieben, ausgesetzt oder getotet zu werden. Da-
neben wollte man vermeiden, Vater und Mutter des nichtehelichen Kindes vol-
lig unterschiedlich zu behandeln“.!! In den letzten Jahrzehnten haben jedoch
die meisten dieser Staaten vom Anerkennungsprinzip grundsitzlich Abstand
genommen.!? In Frankreich, Spanien und Portugal steht das Abstammungs-

6 Ferrer i Riba, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handwérterbuch des Européischen Pri-
vatrechts, Band 1, S. 5; Biichler, FamPra.ch 2005, 437, 448 f.; Henrich, in: Spickhoft/Schwab/
Henrich/Gottwald, Streit um die Abstammung, 395, 398; Eschbach, Nichteheliche Kind-
schaft im IPR, S. 12. Ausdriicklich geregelt etwa in Deutschland (§ 1591 BGB), Niederlande
(Art. 1:198 Abs. 1 lit. b BW), Osterreich (§ 143 ABGB), Polen (Art. 61/9 FVGB), Ruménien
(Art. 408 Abs. 1 ZGB), Schweiz (Art. 252 Abs. 1 ZGB), Slowenien (Art. 112 FamGB), Tiirkei
(Art. 282 Abs. 1 ZGB), Schweden (Kap. 1 § 7 ElternGB, fiir den Fall der Eizellenspende), Da-
nemark (§ 30 KinderG bei kiinstlicher Befruchtung), im australischen Bundesstaat New South
Wales (Sec. 9(1) Status of Children Act 1996 No 76 fiir die natiirliche Zeugung; Sec. 14(1)(b)
bei kiinstlicher Befruchtung) und in der kanadischen Provinz British Columbia (Sec.26(1)
Family Law Act); Argentinien (Art. 565 CCCN). Vgl. Permanent Bureau of the Hague Con-
ference on Private International Law, A Study of Legal Parentage and the Issues arising from
international Surrogacy Arrangements, 2014, S. 8 Rn. 35 mit weiteren Beispielen.

7 Zu den Herausforderungen, die sich im Abstammungsrecht aus der Erosion des Ge-
schlechtsbegriffs ergeben wie bei trans- und intergeschlechtlichen Personen siehe unten
S.50ff. Hinsichtlich der Zuordnung zur gebarenden Frau stellt sich insofern die Frage, ob
hierunter auch eine Trans*Frau oder eine intergeschlechtliche Person fallt.

8 Biichler, FamPra.ch 2005, 437, 448 1.

9 S.29fF.

10" Hepting/Dutta, Familie und Personenstand, Rn. IV-166f.

1 Gabrielli, in: Schwab/Henrich, Entwicklungen des europdischen Kindschaftsrechts, 59,
67.

12 50 etwa die Niederlande (1948), Portugal (1977), Luxemburg (1979), Spanien (1981),
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verhéltnis nun bereits fest, wenn die Mutter in die Geburtsurkunde eingetra-
gen wird.!? Entscheidend hierfiir war vor allem die Marckx-Entscheidung des
EGMR vom 13.06.1979.'% Der Gerichtshof sah in der Vorschrift des belgischen
Rechts, welche die miitterliche Anerkennung von nichtehelichen Kindern fiir
die Begriindung eines Abstammungsverhéltnisses vorschrieb, eine Verletzung
des Rechts der Mutter und des Kindes aus Art. 8 EMRK (Recht auf Familien-
leben) allein und in Verbindung mit Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot).!3
Teilweise finden sich in diesen Rechtsordnungen zwar immer noch Regelungen
zur Mutterschaftsanerkennung und zur gerichtlichen Feststellung;'¢ diese wer-
den aber nur noch duflerst selten relevant, ndmlich dann, wenn die Mutter nicht
in die Geburtsurkunde eingetragen ist oder diese ginzlich fehlt.!” So erlaubt
beispielsweise das franzdsische Recht eine anonyme Geburt, bei der keine An-
gaben zur Mutter in die Geburtsurkunde eingetragen werden.!® Der EGMR be-
stiitigte die Vereinbarkeit der franzdsischen Vorschriften mit der EMRK.!? Da
diese Fille jedoch nur duflerst selten vorkommen diirften, hat die Anerkennung
und die gerichtliche Feststellung mithin in diesen Rechtsordnungen praktisch
keine Bedeutung mehr. Hingegen ist in Italien fiir die Begriindung eines Ab-
stammungsverhéltnisses zwischen einer unverheirateten Frau und ihrem Kind
weiterhin stets eine Anerkennung seitens der Mutter erforderlich.2 Auch bei
der letzten Reform des Abstammungsrechts hat man sich ausdriicklich gegen
eine Abschaffung der Regelung ausgesprochen, um die Freiheit der Mutter zu

Belgien (1987), Frankreich (2006), vgl. Hepting/Dutta, Familie und Personenstand, Rn. V-
166 f.; JurisPK/Duden, Art. 19 EGBGB Rn. 19; Henrich, in: Spickhoff/Schwab/Henrich/Gott-
wald, Streit um die Abstammung, 395, 398.

13 Art. 311 25 frz. CC; Art. 120 Nr. 4 span. CC; Art. 1804 port. CC.

14 EGMR (13.06.1979), FamRZ 1979, 903 ff., Marckx/Belgien. Hierzu unter anderem
Sturm, FamRZ 1982, 1150 ff. mit kritischer Betrachtung.

15 EGMR (13.06.1979), FamRZ 1979, 903 ff., Marckx/Belgien.

16 Die Mutterschaftsanerkennung existiert beispielsweise noch in Belgien (Art.313 §1
belg. CC), Frankreich (Art.316 frz. CC), Luxemburg (Art.334 Abs.1 lux. CC), Spanien
(Art. 120 Nr. 2, Art. 121 ff. span. CC; vgl. hierzu Ferrer i Riba, in: Spickhoff/Schwab/Henrich/
Gottwald, Streit um die Abstammung, 293, 296), Ruménien (Art 415 Abs. 1 rumén. ZGB) und
Chile (Art. 183 chil. CC).

17 Vgl. Henrich, in: Spickhoff/Schwab/Henrich/Gottwald, Streit um die Abstammung,
395, 398; Pintens, in: Spickhoft/Schwab/Henrich/Gottwald, Streit um die Abstammung, 119,
123 fiir das belgische Recht.

18 Art.326 frz. CC. Zu weiteren Rechtsordnungen, die eine anonyme Geburt erlauben,
siche die Studie des Permanent Bureau of the Hague Conference on Private International
Law, A Study of Legal Parentage and the Issues arising from international Surrogacy Arrange-
ments, 2014, S. 7f. Rn. 9.

19 EGMR (13.02.2003), FamRZ 2003, 1367 — Odiévre/France. Vgl. hierzu Henrich,
FamRZ 2003, 1370; Ferrand, in: Spickhoft/Schwab/Henrich/Gottwald, Streit um die Abstam-
mung, 93, 112f.

20 Art.250 ital. CC. Siehe auch Henrich, in: Bergmann/Ferid/Henrich, Internationales
Ehe- und Kindschaftsrecht, Italien, S. 46; Troiano, ZEuP 2015, 469, 481 f., 484.
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schiitzen.?! Auch fordern noch manche lateinamerikanischen Staaten eine An-
erkennung.??

Wird das Abstammungsverhéltnis zu einer Frau durch eine Anerkennung
begriindet, kann dieses Abstammungsverhéltnis regelméafBig durch Anfechtung
wieder beseitigt werden, wenn die Frau, die das Kind anerkannt hat, nicht die
Geburtsmutter ist.>? Praktische Relevanz kann die Mutterschaftsanfechtung in
Leihmutterschaftsfillen haben, wenn die Wunschmutter das Kind anerkennt,
obwohl sie das Kind nicht ausgetragen hat.?* Die Mutterschaft kann regelmifig
auch in solchen Lander angefochten werden, die das Kind kraft Gesetzes der
Frau zuordnen, die in die Geburtsurkunde eingetragen ist.>> Auch hier kann
es zu einem Auseinanderfallen der rechtlichen Mutter und der Geburtsmutter
kommen, wenn ausnahmsweise nicht die Geburtsmutter in die Geburtsurkunde
eingetragen wurde. Demgegeniiber sehen die Rechtsordnungen, die das Kind
automatisch der gebérenden Frau zuordnen, konsequenterweise auch keine An-
fechtungsmoglichkeit vor.26

B. Vaterschaft

Die rechtliche Vaterschaft kann in den allermeisten Rechtsordnungen iiber drei
Wege erreicht werden: durch eine Zuordnung kraft Gesetzes, durch Anerken-
nung und durch gerichtliche Feststellung.?’ Besonderheiten, die sich bei der Be-
griindung der Vaterschaft im Falle einer medizinisch assistierten Reproduktion
ergeben, werden im nachfolgenden Abschnitt C behandelt.

21 Troiano, ZEuP 2015, 469, 481 f.

22 S0 etwa in Peru (Art. 387, 388 peruan. CC) und Brasilien (Art. 1607 brasil. CC; Schmidt,
in: Bergmann/Ferid/Henrich, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Brasilien, S. 40). Vgl.
auch JurisPK/Duden, Art. 19 EGBGB Rn. 19.

23 S0 etwa in Belgien (Art. 330 § 1 Abs. 1 S.1 CC, hierzu Pintens, in: Spickhoff/Schwab/
Henrich/Gottwald, Streit um die Abstammung, 119, 126) und Italien (Art 263 Abs.1 CC).
Siehe auch Staudinger/Henrich, Art.20 EGBGB Rn.42ff., 47; NomosK/Bischoff, Art.20
EGBGB Rn. 18; JurisPK/Duden, Art. 20 EGBGB Rn. 8.

24 Staudinger/Henrich, Art. 20 EGBGB Rn. 48; NomosK/Bischoff, Art.20 EGBGB Rn. 18;
JurisPK/Duden, Art. 20 EGBGB Rn. 8.

25 So etwa in Belgien (Art.312 §2, hierzu Pintens, in: Spickhoff/Schwab/Henrich/Gott-
wald, Streit um die Abstammung, 119, 126), Kroatien (Art. 75 FamG), Serbien (Art. 44 Abs. 2
FamG@G), Peru (Art. 371 CC) und Polen (Art. 61/12 FVGB).

26 S0 etwa in Deutschland. Siehe auch Biichler, FamPra.ch 2005, 437, 448 .

27 Vgl. DIJuF, Umgangsrechte des biologischen Vaters — Europdische Staaten im Ver-
gleich, S. 13f.; Biichler, FamPra.ch 2005, 437, 453 ff. Ferrer i Riba, in: Basedow/Hopt/Zim-
mermann, Handworterbuch des Europédischen Privatrechts, Band 1, S. 6f.

28 8 22T,
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1. Vaterschaft kraft Gesetzes

1. Vaterschaftsvermutung des Ehemanns

Zwar ist die Unterscheidung zwischen ehelichen und nichtehelichen Kindern
mittlerweile in den meisten Staaten abgeschafft, dennoch hat die Ehe im Ab-
stammungsrecht weiterhin einen wichtigen Stellenwert.”® So kennen praktisch
alle Rechtsordnungen den bereits im romischen Recht verankerten Grundsatz
Pater est, quem nuptiae demonstrant,>® wonach der Ehemann der Mutter als
rechtlicher Vater angesehen wird.3! Hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung
der Regelung unterscheiden sich die Rechtsordnungen allerdings; insbesonde-
re wird unterschiedlich bewertet, in welchem zeitlichen Zusammenhang mit
der Ehe die Zuordnung erfolgt und unter welchen Voraussetzungen die Vater-
schaftsvermutung widerlegt werden kann.’2 In den meisten Staaten wie auch
in Deutschland greift die Vermutung bereits, wenn das Kind in die Ehe ge-
boren wird, mithin auch dann, wenn die Eltern erst kurz vor der Geburt ge-
heiratet haben und die Empfingnis noch vor der EheschlieBung stattfand.?3
Einzelne Rechtsordnungen wie das brasilianische Recht lassen die Vaterschafts-
vermutung hingegen erst gelten, wenn das Kind mindestens 180 Tage nach der
Heirat geboren wird.3* Nach portugiesischen Recht kann die Vaterschaftsver-
mutung in diesem Fall dadurch widerlegt werden, dass die Mutter oder der Ehe-
mann bei der Beurkundung der Geburt erkléren, dass der Ehemann nicht der

29 Biichler, FamPra.ch 2005, 437, 453.

30 Lateinisch fiir Vater ist, wer durch die Heirat als solcher erwiesen ist. Zum Ursprung der
Regel siche Schwenzer, FamRZ 1985, 1.

31 Beispielhaft: Belgien (Art.315 CC), Deutschland (§1592 Nr.1 BGB), Frankreich
(Art. 312 CC), Ttalien (Art.231f. CC), Niederlande (Art. 1:199 lit.a BW), Osterreich (§ 144
Abs. 1 ABGB), Polen (Art 361 FVGB), Portugal (Art. 1826 Abs. 1 CC), Schweden (Kap. 1 §1
ElternGB), Schweiz (Art. 255 Abs. 1 ZGB), Slowenien (Art. 113 FamGB), Spanien (Art. 116
CC), Brasilien (Art. 1597 CC), British Columbia (Sec. 26(2)(a) Family Law Act), Kalifornien
(Sec. 7540(a) Family Code), New South Wales (Sec. 9(1) Status of Children Act 1996 No 76).
Vgl. auch Schwenzer, FamRZ 1985, 1f.; Ferrer i Riba, in: Basedow/Hopt/Zimmermann,
Handworterbuch des Europdischen Privatrechts, Band 1, S. 6; Biichler, FamPra.ch 2005, 437,
453; Hepting/Dutta, Familie und Personenstand, Rn. IV-198; Permanent Bureau of the Hague
Conference on Private International Law, A Study of Legal Parentage and the Issues arising
from international Surrogacy Arrangements, 2014, S. 9.

32 Hepting/Dutta, Familie und Personenstand, Rn.IV-198; Ferrer i Riba, in: Basedow/
Hopt/Zimmermann, Handworterbuch des Europédischen Privatrechts, Band 1, S. 6; Eschbach,
Nichteheliche Kindschaft im IPR, S. 118; Biichler, FamPra.ch 2005, 437, 453. Lediglich eine
Vermutung, die widerlegt werden kann, nehmen einige Common Law Staaten an wie etwa das
britische Recht und das Recht von British Columbia (Sec. 26(2) Family Law Act, ,,unless the
contrary is proved®), vgl. zum englischen Recht Henrich, in: Bergmann/Ferid/Henrich, Inter-
nationales Ehe- und Kindschaftsrecht, Vereinigtes Konigreich-England, S. 48; Lowe, in: Spick-
hoft/Schwab/Henrich/Gottwald, Streit um die Abstammung, 319, 324 ff.

33 Ferrer i Riba, in: Basedow/Hopt/Zimmermann, Handworterbuch des Europaischen Pri-
vatrechts, Band 1, S. 6.

34 Art. 1597 Nr. 1 brasil. CC.
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leibliche Vater ist.3> Wihrend schlieBlich in Deutschland wie auch in vielen an-
deren Rechtsordnungen die Zuordnungsregelung zum Ehemann erst dann nicht
mehr zum Tragen kommt, wenn das Ehepaar zum Zeitpunkt der Geburt bereits
rechtskriiftig geschieden ist,3® ordnen andere Rechtsordnungen die Vaterschaft
dem Ehemann bereits dann nicht mehr zu, wenn die Ehegatten seit 300 Tagen
vor der Geburt faktisch getrennt gelebt haben®’ bzw. die Trennung gerichtlich
bestitigt wurde.’® Ebenso gibt es aber auch Rechtsordnungen, zu denen bis
1998 auch noch das deutsche Recht zdhlte, die das Kind dem Ex-Ehemann der
Mutter zuordnen, sofern das Kind innerhalb von 300 Tagen nach der Scheidung
geboren wird.?® Hintergrund der Regelung ist, dass die Empfingniszeit selbst
noch in die Ehe fallt. In den meisten Rechtsordnungen gilt die 300-Tage-Re-
gelung hingegen nur noch, wenn der Ehemann vor der Geburt gestorben ist.*?
In manchen Rechtsordnungen wie dem italienischen und franzdsischen
Recht gilt die Vaterschaft des Ehemanns erst dann, wenn der Vater in die Ge-
burtsurkunde eingetragen ist. Erkléart die Mutter eines Kindes gegeniiber dem
Standesbeamten, dass ihr Ehemann nicht der Vater des Kindes sei, wird dieser
nach franzosischem Recht nicht in das Geburtenregister eingetragen und da-
durch ist die Vaterschaftsvermutung ausgeschlossen.*! Eine Ausnahme besteht
nur dann, wenn das Kind gegeniiber dem Ehemann einen Statusbesitz hat.*?
Auch im italienischen Recht wird die Vaterschaft des Ehemanns erst durch die
Registereintragung verbindlich festgestellt.*> Lisst die Mutter das Kind als

35 Art. 1828 port. CC. Siche hierzu auch Hepting/Dutta, Familie und Personenstand,
Rn. TV-212.

36 §1592 Nr. I BGB e contrario; Schweiz (Art. 255 CC). Vgl. Ferrer i Riba, in: Basedow/
Hopt/Zimmermann, Handworterbuch des Européischen Privatrechts, Band 1, S. 6.

37 Dénemark (§1 Abs.2 Nr.1 KinderG), Spanien (Art. 116 CC), Argentinien (Art. 566
CCCN).

38 Belgien (Art. 316bis CC), Frankreich (Art. 313 CC), Ttalien (Art. 232 CC), Luxemburg
(Art. 313 CC).

39 So etwa in Griechenland (Art. 1465 Abs. 1 ZGB), Kroatien (Art. 61 Abs. | FamG), Lett-
land (Art. 146 Abs. 1 ZGB, 306 Tage), Polen (Art. 62 § 1 FVGB), Ruminien (Art. 414 Abs. 1
i. V.m. Art. 412 Abs. 1 ZGB), Tiirkei (Art. 285 ZGB), Peru (Art. 361 CC, hier hat die Mutter
jedoch ein einfaches Widerspruchsrecht).

40 vgl. Belgien (Art.315 i.V.m. 316bis CC), Deutschland (§ 1593 BGB), Frankreich
(Art.311, 312, 313 CC), Niederlande (Art. 1:199 lit. b BW), Osterreich (§ 144 Abs. 1 Nr. 1
ABGB), Spanien (Art. 116 CC), Slowenien (Art. 113 Abs.2 FamGB), Argentinien (Art. 566
CCCN). Vgl. DIJuF, Umgangsrechte des biologischen Vaters — Europdische Staaten im Ver-
gleich, S. 13f.

41 Art.313 S. 1 franz. CC. Vgl. Ferrand/Francoz-Terminal, FamRZ 2009, 1539, 1541.

42 Art.314 franz. CC.

43 Gabrielli, in: Schwab/Henrich, Entwicklungen des europdischen Kindschaftsrechts, 59,
63 (,,Obwohl der Wortlaut des Gesetzes den Anschein erweckt, die Zuerkennung des Status
eines ehelichen Kindes folge ohne weiteres aus der Tatsache, dafl das Kind von einer verhei-
rateten Frau geboren wird, ist es seit Jahrzehnten gefestigte Rechtsprechung, da3 nicht die Tat-
sache an sich konstitutiv fiir die Begriindung des Statusverhéltnisses ist, sondern die Erklédrung
dariiber vor dem Standesbeamten und deren Aufnahme in die Geburtsurkunde®); Calvigioni,
StAZ 2002, 265, 267; Wedemann, StAZ 2012, 225, 228.
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— delege lata 90, 99

— fiir die gerichtliche Feststellung 248—
250

— fiir die gesetzliche Zuordnung 248

Materiell-rechtliche Erwadgungen 137,
240, 251f., 266, 273, 284, 292

medizinisch assistierte Zeugung siehe
auch Eizellenspende, Embryonen-
spende, postmortale Insemination,
Samenspende

— Abstammung 23-26

— Reproduktionsstatut siehe Reproduk-
tionsstatut

— Sonderankniipfung 277

— Zuléssigkeit 22f.

— Zustimmung siehe Zustimmung zur
kiinstlichen Befruchtung

Mehrelternschaft

— im IPR 174f.

— im Sachrecht 54-58

— ordre public 175-178

Mehrstaater 89

Missbrauchliche Anerkennungen

— im deutschen Recht 179f.

— im IPR 181-185

Monaco 235, 253

Mutterschaft

— Anerkennung 6f.

— Anfechtung 8

— Co-Mutterschaft siehe Co-Mutter-
schaft

— Eintragung in die Geburtsurkunde 6f.,
61f.

— Eizellenspende 23

— gerichtliche Feststellung 7

— gesetzliche Zuordnung 6

— Leihmutterschaft siehe Leihmutter-
schaft

Mutterschaftsanerkennung 6 f.

Mutterschaftsanfechtung 8

339

Neutralitit des Kollisionsrechts 273

nichteheliche Kinder

— gesonderte Ankniipfung im alten Recht
64-67

nicht-leibliche Abstammung 153 siehe
auch medizinisch assistierte Zeugung

— Anfechtung siehe Vaterschaftsanfech-
tung

— Ankniipfung de lege ferenda 288-290

Niederlande 6, 20, 27, 47, 52, 265, 275

Normenhéufung 117, 250

Normenmangel 88, 249f., 268f.

Norwegen 19, 21, 27, 44, 189, 298

ordre public

— gleichgeschlechtliche Elternschaft
169-172

— Leihmutterschaft 149-154

— Mehrelternschaft 175-178

Osterreich 20, 25, 44, 71, 113, 258

Pancharevo 203-206

parental order 36f.

Personenstandsregister siehe Geburten-
register

Polen 235,258

Portugal 6,9, 20, 31

possession d’état 17f.

postmortale Insemination 26-29, 91, 98

Prioritdtsprinzip 125f., 254

Qualifikation

— Abstammung von Embryonen 75-77

— Co-Mutterschaft 72-74

— Leihmutterschaftsvereinbarung
72-74

— statusunabhéngige Feststellung der
leiblichen Abstammung 77-79

— vaterschaftsbeseitigende Anerkennun-
gen 70-72

— Zustimmung zur kiinstlichen Befruch-
tung 270f.

Québéc 251

Recht auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung 287

Rechtsgeschift 2651f., 271

Rechtslage vor 1998 6367
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Rechtsvergleichung

— IPR 2431, 246,247,251, 2531., 258,
263, 265, 275, 277f.

— Sachrecht 5-57

Reform des IPR 1997 67f.

Reformbediirftigkeit

— des Art. 19 Abs. 1 EGBGB 191-193

— des Art. 20 EGBGB 187-189, 194

— des Art.23 EGBGB 112-114, 193f.

Reformvorschlag

— dieser Arbeit 301f.

— des deutschen Rats fiir IPR 241, 254f.,

287f., 310f.
— der europdischen Kommission 229—
231, 309
Registerstatut 94, 165, 280f.
renvoi 114,290
— Abstammungsstatut 114117, 294
— Anfechtungsstatut 186f., 299f.
— Sonderankniipfungen 295f.
Reproduktionsstatut 159, 278-279
Reproduktionstourismus 3, 31, 282, 286,
Rumaénien 7, 10, 19
Russland 19, 21, 27, 32, 35, 263

Sachnormverweisung siehe renvoi

Samenspende 22,27

Schweden 20, 23, 45f., 52, 242, 258,
267

Schweiz 15,22, 242

Slowenien 12, 21, 263

soziale Elternschaft 132-134

Spanien 14, 27, 45, 242,258

Staatenlosigkeit 89, 155

Staatsangehorigkeit 88, 245f.

Staatsangehorigkeitserwerb siehe auch
ius sanguinis, ius soli

Staatsvertrige 61-63

Statusbesitz siehe possession d’état

Statuserkennbarkeit 108f., 193

statusunabhéngige Feststellung der leib-
lichen Abstammung

— im Sachrecht 77

— Qualifikation 78f.

— Reformvorschlag 287f.

Statutenwechsel 99f., 106

subsididre Ankniipfung

— de lege ferenda 258-262

— delege lata 120-122
Stidafrika 34, 43, 168, 142

transgeschlechtliche Personen
— im IPR 241

— 1im Sachrecht 50-53
Tschechien 19, 235, 241
Turkei 12,22

Ukraine 32, 34,71, 263

Uniform Parentage Act 28, 35, 44

Unionsrecht siehe europarechtliche
Anerkennungspflicht

USA 24, 43 siehe auch Uniform
Parentage Act, Kalifornien

Vaterschaft

— Anfechtung 18-21

— gerichtliche Feststellung siehe gericht-
liche Feststellung

— gespaltene siehe Samenspende

— konkurrierende Vaterschaft 117-120

— kraft Gesetzes 9-11

— Leihmutterschaft 148f.

— possession d’état 17f.

— Vaterschaftsanerkennung siehe Vater-
schaftsanerkennung

Vaterschaftsanerkennung

— Anerkennungssperre 123-125

— Anerkennungsverbot 14f.

— malgeblicher Zeitpunkt fiir die
Ankniipfung 248-250

— missbrauchliche Anerkennung 179—
185

— postnatale Anerkennung 127, 254,
257,262f.

— préanatale Anerkennung 257, 263

— vaterschaftsbeseitigende Anerkennung
70-72

— Zustimmung siehe Zustimmung zur
Anerkennung

Vaterschaftsanfechtung 18-21 siehe auch
Anfechtung

vaterschaftsbeseitigende Anerkennung
70-72

Vaterschaftsvermutung 9-11

verfahrensrechtliche Anerkennung 59—
61, 141-144
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Wahlrecht 128f., 222 — kumulative Ankniipfung 109-111
Wahrscheinlichkeitsprinzip 130-132 — im Sachrecht 12f.
Wandelbarkeit 99 — der Mutter 12
Wunscheltern 30, 33, 144 — des Kindes 12
— Reformbedarf 111-113
Zeitpunkt siehe maligeblicher Zeitpunkt Zustimmung zur kiinstlichen Befruchtung
Zugang zur Reproduktionsmedizin 22f. — Qualifikation 270f.
Zustimmung zur Anerkennung — im Sachrecht 23-26

— Ankniipfung de lege ferenda 275-277
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