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1445/2011

Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Rechte des leiblichen, nicht rechtli-
chen Vaters

Sehr geehrter Frau Dr. Goerdeler,

fur die Mdoglichkeit zum Referentenentwurf des oben genannten Gesetzes Stellung
zu nehmen, moéchte ich mich zunachst bedanken.

Die Ausfuhrungen werden die Ziele des Gesetzentwurfs beleuchten, dann die ein-
schlagige Rechtsprechung des EGMR ansprechen, auf die gesetzlichen Neurege-
lungen eingehen, sowie den zu erwartenden Vollzugsaufwand fur die Jugendamter
darstellen und schlief3lich in eine Zusammenfassung minden.

Sie fokussieren auf Kindeswohlinteressen und auf den Interessen der anderen Betei-
ligten, denn der Gesetzgeber schafft mit dem Gesetzentwurf neben den bestehenden
oft schwierigen Umgangsregelungen, insbesondere der Eltern, zusatzliche Regelun-
gen fur leibliche Vater. Diese Neuregelungen kdnnen die bestehende soziale und
rechtliche Familie und Ehe der Eltern in grof3e Turbulenzen versetzen. Gleichzeitig
ermoglichen sie dem verantwortungsbewussten biologischen Vater, dass dieser Kon-
takt zum Kind herstellen kann oder Auskiinfte erhalt, ohne rechtliche Elternschaft zu
Ubernehmen. Die Beteiligten kénnen dadurch Kenntnis tber die biologische Ab-
stammung erhalten. Die damit verbundenen unterschiedlichen Interessenlagen
insbesondere unter Beachtung des Kindeswohls in einen fairen Ausgleich zu
bringen, ist ein hoher Balanceakt. Wirkungen auf die Grund- und Menschenrechte
anderer Beteiligter, ndmlich der rechtlichen gegebenenfalls verheirateten Eltern, des
Kindes, weiterer betroffener Kinder oder von Pflegeeltern, sind zu bedenken. Sie soll-
ten angesichts der fokussierten erheblichen Aufwertung der Rechte des biologi-
schen, nicht rechtlichen Vaters nicht zurticktreten, sondern fair und ausgewogen in
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ein Verhaltnis miteinander gesetzt werden. Dabei spielen die verfahrens- und be-
weisrechtlichen Aspekte eine grof3e Rolle. Hier scheint eine hinreichende Ausgewo-
genheit noch nicht gegeben. Letztlich wird es aber auch Aufgabe der Gerichte sein,
die jeweiligen Tatbestandsmerkmale grundrechts- und menschenrechtskonform fir
alle Beteiligten durch ihre Rechtsprechung auszufullen.

I. Ziel des Gesetzentwurfs

Ziel des Gesetzentwurfes ist, die Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters zu
starken (vgl. Titel des Gesetzes).

Nach geltendem Recht hat der leibliche Vater eines Kindes, der mit der Mutter des
Kindes nicht zum Zeitpunkt der Geburt verheiratet ist/war, oder die Vaterschaft nicht
anerkannt hat (vgl. 8 1592 Nr.1-2 BGB) oder dessen Vaterschaft nicht nach § 1600d
oder 8 182 Abs.1 FamFG festgestellt worden ist (vgl. 8 1592 Nr.3 BGB), ein Um-
gangsrecht nur, wenn er enge Bezugsperson des Kindes ist (vgl. 8 1685 Abs.2
BGB). Dafir ist es erforderlich, dass er tatsachlich Verantwortung tragt oder getra-
gen hat (sozial-familidre Beziehung) und der Umgang dem Wohl des Kindes dient, 8
1685 Abs.2 BGB in Verbindung mit 8 1685 Abs.1 BGB. Falls er - aus welchen Grin-
den auch immer - keine sozial-familiare Bindung aufbauen konnte, unterbindet das
Gesetz ihm jeglichen Umgang mit dem Abkdmmling, selbst wenn er zur Ubernahme
der tatsachlichen Verantwortung bereit war, sich kimmern wollte und ein Kontakt
dem Kindeswonhl foérderlich gewesen ware. Uberdies obliegt dem biologischen Vater
nach geltendem Recht kein Anspruch auf Auskunft Gber die persénlichen Verhaltnis-
se des Kindes. Nach § 1686 Satz 1 BGB kann jeder Elternteil vom anderen Elternteil
bei berechtigtem Interesse Auskunft Giber die persdnlichen Verhdltnisse des Kindes
verlangen, soweit dies dem Wohl des Kindes nicht widerspricht. Da diese Vorschrift
indes nur die rechtlichen Eltern im Sinne der 88 1591 ff BGB umfasst, der ,nur” leibli-
che Vater jedoch nicht Vater im Rechtssinn ist, kommt die Norm des 8§ 1686 BGB fir
ihn nicht zum Tragen. Infolgedessen steht und fallt sowohl der Umgang als auch die
Auskunft mit dem Wohlwollen der rechtlichen Eltern in deren Belieben es liegt, ob sie
dem biologischen Vater die Errichtung einer sozial-familiaren Beziehung zum Kind
gestatten und/oder freiwillige Angaben bezuglich dessen individueller Entwicklung
kundtun. Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Umgang oder die Auskunft
dem Wohl des Kindes dient. Dieser Aspekt ist jedoch von tragender Bedeu-
tung.

Sofern der mit der Mutter verheiratete Mann, als Vater im Sinne des § 1592 Nr.1
BGB gilt oder als Vater ein Mann gilt, der die Vaterschaft anerkannt hat (8§ 1592 Nr.2
BGB), bestehen fir den (mutmallichen) biologischen Vater nur sehr begrenzte
Moglichkeiten eine Feststellung der (biologischen) Vaterschaft zu erreichen.
Eine Anerkennung ist ihm nicht méglich, solange die Vaterschaft eines anderen
Mannes besteht, vgl. 8 1594 Abs.2 BGB. Die Vaterschaft des anderen Mannes kann
auch nur unter begrenzten Voraussetzungen angefochten werden. Nach § 1600
Abs.1 BGB sind unter anderem zur Vaterschaftsanfechtung berechtigt: der Mann
dessen Vaterschaft nach § 1592 Nr.1 ,und“ Nr. 2 BGB ,und“ 8 1593 BGB besteht, die
Mutter, das Kind und der Mann der an Eides statt versichert, der Mutter wahrend der
Empfangniszeit beigewohnt zu haben. Die Anfechtung des biologischen Vaters nach



§ 1600 Abs.1 Nr.2 BGB setzt nach § 1600 Abs.2 BGB voraus, dass zwischen dem
Kind und seinem Vater im Sinne des 8 1600 Abs.1 Nr.1 BGB keine sozial-familiare
Beziehung besteht oder im Zeitpunkt seines Todes bestanden hat und dass der An-
fechtende leiblicher Vater des Kindes ist. Die sozial-familiare Beziehung wird in 8§
1600 Abs.4 BGB legaldefiniert: ,Eine sozial-familiare Beziehung nach den Absatzen
2 und 3 besteht, wenn der Vater im Sinne von Absatz 1 Nr.1 zum malf3geblichen
Zeitpunkt fir das Kind tatsachliche Verantwortung tragt oder getragen hat. Eine U-
bernahme tatsachlicher Verantwortung liegt in der Regel vor, wenn der Vater im Sin-
ne von Absatz 1 Nr.1 mit der Mutter des Kindes verheiratet ist oder mit dem Kind
langere Zeit in hauslicher Gemeinschaft zusammengelebt hat.”

Die Regelungen, die es dem leiblichen Vater ermdglichen, die Vaterschaft anzufech-
ten, wenn keine sozial-familidre Beziehung des Vaters zu seinem Kind bestehen,
sind seit dem 30. April 2004 in Kraft (vgl. BGBI. 2004 Teil I, Nr. 18, S. 598, 600). In
der dazugehorigen Gesetzesbegrindung heildt es: ,Der grundrechtliche Schutz aus
Artikel 6 Abs.2 GG gibt dem leiblichen Vater® ... ,kein Recht, in jedem Fall vorrangig
vor dem rechtlichen Vater die Vaterschaft eingerdumt zu erhalten, wenn letzterer
seine elterliche Verantwortung im Sinne einer von Art. 6 Abs.1 GG geschutzten sozi-
alen Elternschaft wahrnimmt. Es besteht insoweit kein automatisches Rangverhaltnis
zwischen der biologischen und der sozialen Elternschaft, vielmehr sind die Interes-
sen der Beteiligten gegeneinander abzuwégen®, vgl. BT-Drs. 15/2253, S.11; vgl.
auch S.11 RefE. Diese Interessenabwéagung hat der Gesetzgeber in § 1600 Abs.2
und Abs.3 BGB zugunsten des legitimierten rechtlichen Vaters vorgenommen, wenn
eine sozial-familidre Beziehung besteht bzw. im Zeitpunkt seines Todes bestanden
hat.

Nach dem geltenden Recht hat der biologische Vater keine Méglichkeit, seine Vater-
schaft feststellen zu lassen, wenn eine sozial-familidre Beziehung des Kindes zum
rechtlichen Vater besteht. Auch steht ihm kein Umgangsrecht zu, wenn er nicht zum
Kreis der engen Bezugspersonen zahlt. Ein Auskunftsrecht ist ebenfalls nicht gege-
ben.

Ausdruckliches Ziel des Gesetzentwurfs ist es dem leiblichen Vater, dessen Kind mit
seinen rechtlichen Eltern in einer (intakten) sozialen Familie lebt und der zu seinem
Kind (bisher noch) keine enge personliche Beziehung aufbauen konnte, unter be-
stimmten Voraussetzungen ein Umgangs- und Auskunftsrecht einzurdumen (vgl. S.1
RefE). Andernfalls ware der (mogliche) biologische Vater auf die Erlangung der
rechtlichen Vaterstellung zu verweisen, wobei ihm auch die Pflichten des rechtlichen
Vaters erwachsen wurden (vgl. S.9 RefE).

Um diese Ziele zur Starkung der Rechte des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters
zu erreichen ist im Entwurf (vgl. Anschreiben vom 29. Mai 2012 an die Fachkreise
und Verbande, S.2) Folgendes vorgesehen:

Sofern der leibliche Vater durch sein Verhalten gezeigt hat, dass er fur das
Kind tatséchliche Verantwortung tragen will, erhalt er - unabhéangig davon,
ob zum Kind bereits eine sozial-familidre Beziehung besteht - ein Recht
auf Umgang mit dem Kind, wenn der Umgang dem Kindeswohl dient.



Zudem wird ihm bei berechtigtem Interesse ein Recht auf Auskunft Gber
die personlichen Verhaltnisse des Kindes eingerdumt, soweit dies dem
Wohl des Kindes nicht widerspricht.

Die leibliche Vaterschaft des Antragstellers ist inzident im Rahmen des
Umgangs- oder Auskunftsverfahrens zu prifen und ggf. im Rahmen einer
Beweiserhebung zu klaren.

Wichtig ist, dass der Gesetzgeber tatig wird, weil er dies aufgrund der Rechtspre-
chung des Européischen Gerichtshofs fir Menschenrechte (EGMR) zu Art. 8 der Eu-
ropaischen Konvention zum Schutz der Menschenrechte (EMRK) fur erforderlich
halt. Der EGMR hatte beméangelt, dass die Gerichte in ihren Entscheidungen das
~-Recht auf Achtung des Privatlebens” des (unterstellten) biologischen Vaters mit ihrer
Anwendung des geltenden Rechts verletzt hatten. Insoweit soll unter Il. auf die ein-
schlagigen Gerichtsurteile des EGMR eingegangen werden.

Il. Gesetzgebungserfordernis aufgrund der Rechtsprechung des EGMR
1. Zum Umgangsrecht

a) Anayo gegen die Bundesrepublik Deutschland — EGMR, Kammerentschei-
dung Beschwerde-Nr. 20578/07 vom 21. Dezember 2010

Der Beschwerdefiihrer A., war in Nigeria geboren und 2003 nach Deutschland ge-
kommen. Er stellte einen Asylantrag, der 2006 abgelehnt wurde. Ab Juni 2003 hatte
er eine intime Beziehung zu der verheirateten Frau B. Diese hatte zusammen mit
ihrem Ehemann drei Kinder. Obgleich sie zunachst eine Scheidung erwog und nie
mit A. zusammenlebte, verliel3 sie diesen im August 2005 und lebte wieder mit ihrem
Ehemann und ihren Kindern zusammen. Im Dezember 2005 gebar sie Zwillinge, wo-
bei A. deren biologischer Vater ist. Auf der Grundlage von 8 1592 Nr. 1 BGB war
Herr B. deren rechtlicher Vater und zog diese zusammen mit Frau B. auf. A begehrte
seit der Geburt der Zwillinge Umgang mit diesen, er wurde ihm durch die rechtlichen
Eltern verweigert. 2008 zog er nach Spanien.

Das Amtsgericht (AG) entschied, dass A. Umgang auf der Grundlage von § 1685
Abs.2 BGB zustehen wirde, auch wenn er noch keine Verantwortlichkeit fur die Kin-
der hatte entwickeln kbnnen. Dies sei im Sinne des Kindeswohls der Kinder, zumal,
angesichts ihrer deutsch-afrikanischen Wurzeln, deren Kontakt zu ihrem leiblichen
Vater wichtig sei, um ein normales Selbstbewusstsein zu entwickeln. Das Kindes-
wohl der weiteren Kinder in der Familie der Bs sah es nicht tangiert. Der Umgang
sollte zunachst einmal im Monat fir eine Stunde im Beisein einer dritten Person und
gegebenenfalls Herrn/Frau B. stattfinden. Das Oberlandesgericht (OLG) wies den
Umgangsantrag zurtick. Es verneinte das Umgangsrecht, da § 1684 BGB den Um-
gang nur fur den rechtlichen Vater ermégliche. Auch auf der Grundlage von 8§ 1685
BGB stunde ihm kein Umgang zu, da dieser fir enge Bezugspersonen mit tatsachli-
cher Verantwortungsibernahme gelte. Mangels Rechtsgrundlage sei nicht relevant,
ob der Umgang im Interesse der Kinder gewesen sei. Art. 6 Abs.2 GG erfordere kei-



ne andere Auslegung, da er als nicht rechtlicher Vater nicht ,parent‘/Elternteil im
Sinne des GGs sei. Art. 8 EMRK sei nicht tangiert. Das Bundesverfassungsgericht
hat die Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen.

Der EGMR sah in der Entscheidung, dem A. den Umgang zu seinen (biologischen)
Kindern zu verwehren, jedenfalls einen Eingriff in sein Recht aus Art. 8 Abs. 1 EMRK
(Recht auf Achtung des Privatlebens). Grundsatzlich sei eine biologische Eltern-
schaft, ohne eine rechtliche Elternschaft oder faktischen Elementen, die eine nahe
Beziehung indizierten, nicht hinreichend, um den Schutz von Art. 8 Abs. 1 EMRK
(Recht auf Achtung der Familie) zu erlangen. Ausnahmsweise konnten andere Fak-
toren dazu dienen, zu demonstrieren, dass eine Beziehung mit hinreichender Be-
standigkeit (,constancy“) ausgestattet sei, um de facto ,Familienbande” zu erzeugen.
Auch beabsichtigtes Familienleben kénnte, ausnahmsweise, unter den Schutz von
Art. 8 Abs.1 EMRK fallen, insbesondere, wenn die mangelnde Etablierung des Fami-
lienlebens nicht dem Betroffenem (hier A.) zuzurechnen sei. A. hatte nur deshalb
keinen Kontakt zu den Zwillingen gehabt, weil die rechtlichen Eltern diesen
verweigert hatten. Er hatte ein ernsthaftes Interesse an diesen gezeigt. Selbst wenn
man nicht das Merkmal ,Familienleben“ aus Art. 8 Abs.1 EGMR bejahen wirde, so
ware sein ,Privatleben” im Sinne dieses Artikels tangiert. Der Gerichtshof verkannte
nicht, dass Regelungen des BGB, bestehenden (und rechtlichen) Familienbindungen
Vorrang gegentber der Beziehung eines biologischen Vaters zu seinem Kind
einrAumten. Er bemangelte aber insbesondere die fehlende Abwéagung der
Interessen aller Beteiligten (Mutter, rechtliche/biologischer Vater, samtliche
betroffene Kinder). So sei nicht gepruft worden, ob der Kontakt zwischen den
Zwillingen und Herrn A. in deren Interesse gelegen hatte (Kindeswohl).

Kern dieser Entscheidung ist also, dass in Ausnahmefallen bei nicht gelebtem
Familienleben der Schutz des Art. 8 EMRK dem feststehenden biologischen Vater
zukommen kann. Letztlich hat der Gerichtshof Grundséatze hierflir aufgezeigt.
Vorliegend hat er dies dahingestellt und die Verletzung der Privatsphare bejaht.
Mal3geblich hat er bemangelt, dass nicht geprift worden sei, ob der Umgang dem
Wohl der Zwillinge gedient héatte (Entscheidung in juris, Rn67, 71). Er stellte
heraus, dass ihm bewusst sei, dass die Entscheidung des OLG dem Willen des
Gesetzgebers entsprechen sollte, der bestehenden familidren Beziehung zwischen
einem rechtlichen Vater und einem Kind, die tatsachlich mit lhrer Frau bzw. Mutter
zusammenleben, Vorrang vor der Beziehung zwischen einem biologischen Vater und
einem Kind einzurdumen (Rn70, juris) und anerkannte die bestehenden
Familienbande ebenfalls als schutzwtrdig. Er beméngelte, dass kein fairer Ausgleich
zwischen den widerstreitenden Rechten nach Art. 8 EMRK hergestellt worden sei.
Die Rechte samtlicher Beteiligter - nicht nur der Elternteile und der Kinder,
sondern auch z.B der betroffenen biologischen Kinder des Ehepaares - seien nicht
abgewogen worden. Einen nachvollziehbaren Entscheidungsfindungsprozess in
Bezug auf diese Aspekte vermochte der EGMR nicht zu erkennen. Es war flr ihn
nicht nachvollziehbar, dass A. den ihm nach Art. 8 erforderlichen Schutz seiner
Interessen zuteil geworden ware und ausreichende Griunde fir den Eingriff angefihrt
worden waren, um diesen zu rechtfertigen. Der Gerichthof hat darauf
hingewiesen, dass es Aufgabe der innerstaatlichen Gerichte sei, welche den
Vorteil des unmittelbaren Kontakts zu allen betroffenen Personen hétten, in



Auslibung ihres Ermessens festzustellen, ob der Umgang zwischen einem
biologischen Vater und seinen Kindern dem Wohl der Kinder dient (vgl. Rn71,
juris, vgl. zur Entscheidung Original unter Rn71 ,would be in the childrens’s best
interest* http://www.bailii.org/eu/cases/ECHR/2010/2083.html ).

b) Schneider gegen die Bundesrepublik Deutschland — EGMR, Kammerent-
scheidung Beschwerde-Nr. 17080/07 vom 15. September 2011

Der Beschwerdefuhrer (S.), hatte eine Beziehung zu Frau H., deren Ehemann von
2001 an im Ausland arbeitete. 2003 wurde Frau H. schwanger und gebar im Marz
2004 einen Jungen. Sie war inzwischen zu ihrem Ehemann ins Vereinigte Konigreich
gezogen. Noch vor der Geburt des Kindes, im November 2003, anerkannte S. die
Vaterschaft vor dem Jugendamt. Die Eheleute waren sich im Klaren dariber, dass S.
der Vater hatte sein konnen. Sie meinten aber auch, Herr H. ware in Betracht ge-
kommen. S. bestritt diese Moglichkeit, zumal die Geburt eines gemeinsamen Kindes
von ihm und Frau H. geplant gewesen sei. Die Eheleute zogen es vor, eine Vater-
schaftsfeststellung im Interesse ihrer Familie nicht zu unterstiitzen. H. war angesichts
von 88 1592 Nr.1, 1594 Abs.2 BGB rechtlicher Vater.

Im August 2004 stellte S. beim AG einen Antrag auf zweimal Umgang im Monat und
auf regelmalRige Auskunft Uber die personlichen Verhaltnisse des Jungen. Das AG
wies den Antrag ab. Selbst wenn man die (leibliche) Vaterschaft von S. unterstellen
wurde, gehdrte er nicht zur Gruppe der Personen, die Anspriche nach 88 1684,
1685 BGB geltend machen kdnnten (vgl. Rn13, juris). Er war nicht rechtlicher Vater,
seine Anerkennung ginge angesichts von 8§ 1594 Abs.2 BGB ins Leere. Eine Vater-
schaftsanfechtung scheiterte an 8 1600 Abs.2 BGB, da zwischen Herrn H. und dem
Kind eine sozial-familiare Beziehung bestand. Die nach § 1685 Abs.2 BGB fir den
Umgang erforderliche sozial-familidre Beziehung des S. war nicht gegeben. Das
OLG lehnte die eingelegte Berufung ohne personliche Anhérung der Beteiligten ab.
Es bestatigte das Urteil des AGs und stellte klar, dass Auskunftsrechte nach § 1686
BGB nur den rechtlichen Elternteilen zustiinden. Es war der Ansicht, dass sich weder
aus Art. 6 Abs.1 GG noch aus Art. 8 EMRK - selbst bei unterstellter biologischer Va-
terschaft - weitergehende Rechte flir S. herleiten liel3en. Bei Abwégung aller Interes-
sen, konnten die Rechte des S. als biologischer Vater, nicht das Schutzinteresse der
Familie, der Mutter und des Kindes nach Art. 6 Abs.2 GG Uberwiegen. Jede Irritation
des Kindes in das Vertrauen in seine Familie musste unterbunden werden. Es sei
vorzuziehen, wenn das Kind in seiner Familie aufwachsen wirde, ohne von den
problematischen Umstanden seiner Herkunft zu erfahren (vgl. Rn18, juris).

Die Verfassungsbeschwerde (VB) des S. wurde durch das Bundesverfassungsge-
richt (BVerfG) per Nichtannahmebeschluss am 20. September 2006 - 1 BvR 1337/06
abgelehnt, vgl. http://www.bverfg.de/entscheidungen/rk20060920 1bvr133706.html.

S. hatte z.B. die Verletzung von Art. 1 Abs.1, Art. 2 Abs.1 und Art. 6 Abs.1 GG sowie
von Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Familienlebens) gertigt. Soweit
seine VB sich gegen die Zuriickweisung von Umgangs- und Auskunftsrechten richte-
te, sei sie unbegrindet gewesen. Es sei kein Verstol3 gegen die angefuhrten Grund-
rechte (insbesondere Art. 6 GG) gegeben. Eine Prufung des Art. 8 EMRK erfolgte
nicht.
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Unter Berufung insbesondere auf Art. 8 EMRK riigte S. die Ablehnung der deut-
schen Gerichte, ihm Umgang und ein Recht auf Auskunft bezuglich seines mutmal3-
lichen Sohnes zu gewahren. Der EGMR stellte - wie in seiner Entscheidung Anayo
gegen Deutschland - fest, dass ausnahmsweise beabsichtigtes Familienleben un-
ter den Schutz von Art. 8 EMRK fallen kénnte. Dies insbesondere in Fallen, in denen
die Nichtetablierung von Familienleben nicht dem S. anzulasten sei. Der EGMR
schloss nicht aus, dass die von S. beabsichtigte Beziehung unter Art. 8 EMRK fallen
wurde. Selbst wenn die Frage, ob S. ein Umgangs- oder Auskunftsrecht beanspru-
chen konnte, nicht unter das ,Familienleben® fallen wirde, so betreffe es in jedem
Fall sein ,Privatleben“ (Art. 8 Abs. 1 EMRK, vgl. Rn82). Unter Berucksichtigung
einer Gesamtbetrachtung konnte er nicht einschatzen, ob die angefihrten Grinde fur
die Beeintrachtigung der Rechte des S. hinreichend gewesen seien (Art. 8 Abs.2
EMRK - Eingriffsbefugnis). Hierbei seien - wie in Anayo gegen Deutschland darge-
legt - Erwadgungen des Kindeswohls von zentraler Bedeutung. Die nationalen Ge-
richte vor Ort hatten die Aufgabe, herauszufinden, ob der Umgang zwischen dem
biologischen Vater und seinem Kind dem Wohl des Kindes dient (vgl. Rn99, juris).
Der EGMR war nicht davon Uberzeugt, dass eine generelle juristische Unterstellung
(assumption) die Prufung der Kindesinteressen im Einzelfall in diesen Fallen erset-
zen konnte. Im Hinblick auf die grof3e Vielfalt moglicher Familienkonstellationen war
der Gerichtshof der Meinung, dass eine Prifung der besonderen Umstdnde der
Rechtssache fur eine faire Abwagung der Rechte aller Beteiligten erforderlich ge-
wesen ware (vgl. Rn100, juris). Dies ermoglicht die Schlussfolgerung: Bei der ent-
sprechenden Prifung und bei unterstellter biologischer Vaterschaft hétte sich also
ergeben kdnnen, dass der Kontakt nicht dem Kindeswohl entsprochen héatte! Die Ge-
richte hatten sich - so der Gerichthof weiter - auch nicht mit der Frage auseinander-
gesetzt, ob eine Auskunftserteilung dem Kindeswohl gedient hatte, oder diese im
Uberwiegenden Interesse von S. gegenuber dem der rechtlichen Eltern gewesen wa-
re (vgl. Rn104, juris). Der nicht gerechtfertigte Eingriff in das Recht des Privatlebens
wurde bejaht.

Da die deutschen Gerichte S. auf ein Statusverfahren hatten verweisen wollen, wel-
ches der EGMR flur ungeeignet ansah, stellte er auch fest, dass der Erhalt eines
rechtlichen Vaterschaftsstatus etwas grundséatzlich anderes sei und als viel weiterge-
hendes Ziel anzusehen sei, als die blo3e Feststellung der biologischen Vaterschaft
zum Zwecke des Umgangs mit dem betroffenen Kind und der Information tber die
Entwicklung des Kindes (vgl. Rn102, juris).

Kern dieser Entscheidung ist, wie in Anayo gegen Deutschland, dass nur in
Ausnahmeféllen bei nicht gelebtem Familienleben der Schutz des Art. 8 EMRK dem
feststehenden/unterstellten biologischen Vater zukommt. Auch hier hat er angesichts
der Nichtbeachtung des Eingriffs in Rechte des (mutmalfilichen) biologischen Vaters,
die Herbeiflihrung eines fairen Ausgleichs zwischen den widerstreitenden Interessen,
z.B. zu den rechtlichen Eltern, nicht feststellen kénnen. Aul3erdem hat er die
mangelnde Bericksichtigung der Frage, ob das Umgangsrecht oder das
Auskunftsrecht dem Wohl des Kindes , dient” kritisiert (vgl. Rn95; 96, juris, vgl.
auch RefE S.7). Es seien keine ausreichenden Grunde angefiihrt worden, um den
Eingriff im Sinne von Art. 8 Abs.2 zu rechtfertigen. Der Eingriff in das Recht des S.
auf Achtung seines Privatlebens sei daher nicht ,in einer demokratischen



Gesellschaft notwendig” , vgl. Rnl104, juris, vgl. Originalentscheidung unter
http://actu.dalloz-

etudiant.fr/fileadmin/actualites/pdfs/SEPTEMBRE 2011/CASE_OF SCHNEIDER v.
GERMANY.pdf Rn104 ,child’s best interest* - Auskunft ,information®).

c) Bewertung der beiden Entscheidungen mit Bezug auf den Gesetzentwurf

Im Gesetzentwurf wird das Recht des biologischen, nicht rechtlichen Vaters auf
Umgang und Auskunft herausgestellt und steht im Vordergrund des Gesetzes.
Bedeutsam ist, dass nach der Rechtsprechung des EGMR in beiden Fallen
zweifelsfrei (nur) in Bezug auf das Recht auf Achtung des Privatlebens (Art. 8 Abs.1
EMRK) ein Eingriff und eine nicht hinreichende Rechtfertigung des Eingriffs (Art. 8
Abs.2 EMRK) festgestellt worden ist. Daneben hat der EGMR Uberlegungen dazu
angestellt, wann das Recht auf Familie tangiert ist (Art. 8 Abs.1 EMRK), von dem der
biologische/der unterstellte biologische Vater betroffen sein kann. Zur Ebene der
Rechtfertigung des Eingriffs (Art. 8 Abs.2 EGMR) hat der EGMR bemangelt, dass
keine (positive) Kindeswohlprufung erfolgte sei und ein fairer Ausgleich der
Interessen und Rechte aller Beteiligten, auch anderer Kinder, nicht vorgelegen
hatte. Insofern hatte - selbst wenn man einen Eingriff in das Recht auf Familie bejaht
hatte - eine Eingriffsbefugnis vorliegen kénnen. Weil der EGMR keine Abwégungen
hinsichtlich des festgestellten Eingriffs den gerichtlichen Entscheidungen entnehmen
konnte, musste er die mangelnde Eingriffsbefugnis bejahen. Der Gesetzgeber hat
dagegen aus den Entscheidungen den Schluss gezogen, er miusste zwingend dem
biologischen Vater ein Recht auf Umgang und Auskunft noch Uber das vom EGMR
hinaus angedeutete Mal3 (z.B. beim Auskunftsrecht negative Kindeswohlprifung,
statt der vom EGMR benannten positiven Kindeswohlprifung: ,Kindeswohl dient")
zukommen lassen, wohl um sein Recht auf Achtung des Familienlebens zu schiitzen.
Letztlich war in den Entscheidungen sein Recht auf Achtung des Privatlebens
tangiert. In Ausnahmesituationen wird das Recht des biologischen Vaters auf
Achtung des Familienlebens berthrt sein. Im Gesetzentwurf werden erforderliche
dezidierte Abwagungen der Rechte der betroffenen rechtlichen Eltern, der in der
Familie lebenden Kinder und des Kindes verhaltnismaliig gering oder gar nicht in den
Fokus genommen. So ist zu berlcksichtigen, dass jedem Familienmitglied ein Schutz
aus Art. 8 Abs.l1 EMRK (Familienleben) ebenso wie aus Art.8 Abs.l1 EMRK
(Privatleben) zukommt. Hinzu kommen samtliche grundrechtliche Rechte inklusive
des Schutzes der Ehe (Art. 6 Abs.1 GG). Hierbei wird nicht verkannt, dass die
Regierung in ihren Stellungnahmen im Rahmen der beiden Gerichtsenttscheidungen
differenzierte Aus-fihrungen gemacht hat. Der EGMR verlangt sehr konkrete
Einzelfallabwagungen und keine ,Pauschalierungen“ im Rahmen von Gesetzen.
Neuregelungen sollten da-her beachten, dass nicht nur die Rechte des biologischen,
nicht rechtlichen Vaters in den Vordergrund gestellt werden, weil dies auch nicht
Kern der Entscheidungen war. Mal3geblich ist, dass den Gerichten
Abwéagungsmadglichkeiten erdffnet werden. Dies zumal der EGMR ausdrtcklich
betont, dass die Gerichte unmittelbaren Kontakt zu den betroffenen Personen hatten
und in Ausitbung ihres Ermessens feststellen mussten, ob der Umgang zwischen -
entsprechend geltend fur die Auskunft - einem biologischen Vater und seinen
Kindern dem Wohl der Kinder dient.
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2. Anfechtung der Vaterschaft

Ahrens gegen Deutschland - EGMR, Kammerentscheidung Beschwerde-Nr.
45071/09 und Kautzor gegen Deutschland - EGMR, Kammerentscheidung Be-
schwerde-Nr. 23338/09 vom 22. Marz 2012

Im ersten Fall ging der betroffene A. davon aus, Vater einer im August 2005
geborenen Tochter zu sein, mit deren Mutter er eine Beziehung gehabt hatte. Die
Mutter lebte aber zur Zeit der Empfangnis mit einem anderen Mann zusammen, der
die Vaterschaft anerkannte. Dieses Paar hat das gemeinsame Sorgerecht und
kiimmert sich gemeinsam um das Kind. A. habe den rechtlichen Vater angerufen und
einen Vaterschaftstest verlangt. Dieser habe geantwortet, dass das Kind, wenn es
alter sei, dies selbst entscheiden solle und abgelehnt (vgl. hierzu Rn57, juris). A.
erhob Klage wegen Anfechtung der Vaterschaft und gab eine eidesstaatliche
Versicherung ab, er habe wahrend der Empfangniszeit intime Kontakte mit der
Mutter des Kindes gehabit.

Im zweiten Fall ging der betroffene K. davon aus, Vater der im Méarz 2005 geborenen
Tochter seiner ehemaligen Ehefrau zu sein. K teilte seiner ehemaligen Ehefrau mit,
dass er Umgang mit dem Kind winschte und beabsichtigte, die Vaterschaft
anzuerkannen. Diese lebte inzwischen mit einem neuen Partner zusammen, der die
Vaterschaft (wirksam) anerkannte. K. gab ein notarielles Vaterschaftsanerkenntnis
ab und reichte Klage auf Feststellung der Vaterschaft ein. Er erweiterte diese um
einen Antrag auf Anfechtung der Vaterschatft.

Der EGMR stellte in beiden Fallen fest, dass mit den Entscheidungen keine
Verletzung des Art. 8 EGMR - auch nicht in Verbindung mit Art. 14 EGMR - gegeben
war. In Verfahren, in denen es um die Feststellung oder Anfechtung der Vaterschatft
gehe, sei das Privatleben des betreffenden Mannes nach Art 8 berthrt, der wichtige
Aspekte der Personlichkeit von Menschen umfasse (vgl. Kautzor gegen Deutschland,
Rn63, juris). In beiden Entscheidungen (vgl. Ahrends gegen Deutschland, Rn63,
juris; Kautzor gegen Deutschland, Rn64, juris) stellte der Gerichtshof klar, dass von
entscheidender Bedeutung sei, ob der Eingriff ,in einer demokratischen Gesellschaft
notwendig® ist. Von zentraler Bedeutung sei dabei, was dem Kindeswohl am
besten diene. Je nach Art und Bedeutung kdnne das Kindeswohl den Interessen der
Eltern vorgehen. Er sah aber auch eine Gesamtbetrachtung fur entscheidend an (vgl.
Ahrends gegen Deutschland, Rn66, juris ,fairer Ausgelich®). Er fuhrte aus, dass ein
Anfechtungsverfahren darauf abziele, die vollstdndige Rechtsposition eines Vaters
zu erhalten. Ein solches Verfahren sei ein grundsatzlich anderes und viel
weitreichenderes Ziel als die blol3e Feststellung der biologischen Vaterschaft zum
Zwecke des Umgangs mit dem betroffenen Kinde und der Information Uber die
Entwicklung des Kindes. Auch sei der den Mitgliedstaaten eingeraumte
Beurteilungsspielraum im Hinblick auf die Festlegung der Rechtsstellung des Kindes
groBer als der, den die Staaten im Hinblick auf die Umgangs- und
Auskunftserteilungsrechte  gendssen. Er verwies  darauf, dass die
Vaterschaftsanfechtung in einer betrachtlichen Minderheit von Mitgliedstaaten in
derartigen Fallen nicht moglich sei (vgl. Ahrends gegen Deutschland, Rn67-70, juris).
Er hat unter Rn74 festgestellt, dass sich aus Anayo gegen Deutschland ergebe,



.,dass Artikel 8 der Konvention dahingehend ausgelegt werden kann, dass er den
Mitgliedstaaten eine Verpflichtung auferlegt, zu prifen, ob es dem Kindeswohl dient,
dem biologischen Vater den Aufbau einer Beziehung zu seinem Kind zu
ermoglichen, beispielsweise durch Gewahrung eines Umgangsrechts.” In Kauztor
gegen Deutschland fuhrte er ferner aus, dass der vermeintliche biologische Vater
von der Moglichkeit, seine Vaterschaft feststellen zu lassen, nicht vollstandig
ausgeschlossen werden durfe, solange keine erheblichen Grinde in Bezug auf das
Kindeswohl dafiir vorlagen. Daraus erwachse nicht zwingend eine Pflicht aus der
Konvention, dem vermeintlichen biologischen Vater zu gestatten, die Stellung des
rechtlichen Vaters anzufechten oder eine separate Klage im Hinblick auf die
Feststellung der biologischen - im Gegensatz zur rechtlichen - Vaterschaft
zuzulassen, dies lage im Rahmen des staatlichen Ermessensspielraums. Er sah
insoweit keinen nicht gerechtfertigten Eingriff. Uberdies war der Gerichtshof der
Auffassung, dass ahnliche Erwagungen fir die Frage zutrafen, ob ein vermeintlicher
biologischer Vater berechtigt sein sollte zu verlangen, dass im Wege einer
genetischen Untersuchung die Abstammung des Kindes geklart werde, ohne die
rechtliche Stellung des Kindes zu verandern. Keiner der vom Gerichtshof
untersuchten 26 Mitgliedstaaten sahe ein Verfahren zur Feststellung der
biologischen Vaterschaft, ohne formliche Anfechtung der Vaterschaft des
anerkannten Vaters und ohne Anderung der rechtlichen Stellung des Kindes, vor
(vgl. Kautzor gegen Deutschland, Rn78ff, juris; vgl. auch Pressemitteilung des
Kanzlers ECHR 120 (2012) vom 22.03.2012).

3. Gesamtwiurdigung der Entscheidungen  zum Umgangs- und
Anfechtungsrecht

Insgesamt scheinen die Entscheidungen relativ getrennt voneinander gesehen zu
werden. Es handelt sich aber letztlich um ein Kontiuum, wenn zur Zeit zum Zwecke
der Umgangsgewahrung (inzident) eine Vaterschaftsfeststellung denkbar erscheint,
ein getrenntes Verfahren zur Feststellung der biologischen Elternschaft, mangels
Ubung in den Mitgliedstaaten aber noch nicht praktiziert wird. Diese
unterschiedlichen Konstruktionen sind laut EGMR jeweils moglich
(Ermessensspielraum). Die tatsachlichen Wirkungen durften sich dabei ohnedem nur
minimal unterscheiden. Letztlich wird dem biologischen, nicht rechtlichen Vater der
Umgang oder die Auskunft gewahrt. Dartber hinaus lage auch die Ermoglichung der
Anfechtung innerhalb des staatlichen Ermessensspielraums. Entscheidet sich der
nationale Gesetzgeber dagegen, so qilt dies (noch) als konventionsgemals.
Klarzustellen ist, dass der umgangsberechtigte, biologische Vater den rechtlichen
Vater aus seiner sozial-familiaren Rolle ohnedem verdrangen kann und ihm dann die
Anfechtungsmdglichkeit zur Verfligung steht. Die Ubergange sind flieRend und es
bestehen eine Reihe von Regelungsmdglichkeiten. Ob dies alles nicht auch eine
Gefahr fur das Grundrechtsgefiige im Rahmen des Art. 6 GG darstellt und das
Kindeswohl unterwandern kann, ist derzeit nicht absehbar, insofern sind in jedem
Fall behutsame Reformen anratsam, die immer bertcksichtigen, ob Verdnderungen
dem Kindeswohl dienen. Auswirkungen auf die Bereiche des Pflegekinderwesen, die
Pflegschaft, die Vormundschaft, das Adoptionswesen (wie soll 8§ 1686a Nr.2 BGB-
RefE zu 8§ 1758 BGB stehen?) und die Lebenspartnerschaften sind schwer
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absehbar. Die Ausgrenzung von Samenspendern und Leihmuttern und biologischen
Mattern, wird sich nicht unbedingt auf Dauer halten lassen, oder fir
Veranderungsdruck sorgen. Bedenklich erscheint, dass der EGMR sehr starkt auf die
.Statistischen® Verhéaltnisse in den Landern abstellt und Entscheidungsspielrdume
genau danach definiert.

Es ware von Bedeutung das Verhéltnis der Grundrechte und der Rechte aus der
Menschenrechtskonvention klarzustellen und in einen ethischen Zusammenhang zu
bringen. In Deutschland hat die EMRK nach gangiger Aufassung grundsatzlich den
Rang eines einfachen Bundesgesetzes und dient damit als Auslegungshilfe fur die
Bestimmung von Inhalt und Reichweite von Grundrechten und rechtsstaatlichen
Gewahrleistungen des Grundgesetzes (vgl. Ekardt/Lessmann EuGH, EGMR und
BVerfG: Die dritte Gewalt im transnationalen Mehrebenensystem, Kritische Justiz,
381ff unter IIl). Dies sollte bei Reformen nicht verkannt werden.

lll. Eingehen auf die Gesetzesvorschriften im Einzelnen
1. Zu Artikel 1 Anderung des Burgerlichen Gesetzbuchs

Zu 8 1686a BGB-RefE

Der neu eingefiugte 8 1686a BGB sieht fur den leiblichen, nicht rechtlichen Vater ein
Umgangs- und Auskunftsrecht vor, sofern das Kind bereits einen rechtlichen Vater
hat. Das Umgangsrecht kann der leibliche Vater geltend machen, wenn dieses dem
Kindeswohl dient und er durch sein Verhalten gezeigt hat, dass er fur das Kind tat-
sachliche Verantwortung tragen will. Ein Auskunftsrecht ist bei berechtigtem Interes-
se des leiblichen Vaters gegeben, soweit dieses dem Kindeswohl nicht widerspricht
(vgl. auch unten zu 8§ 1686a Nr.2 BGB-RefE). Auch hier muss der biologische Vater
durch sein Verhalten gezeigt haben, dass er fur das Kind tatsé&chlich Verantwortung
tragen will (vgl. so ausdriucklich S.13f RefE). Die Neuregelungen in § 1686a BGB
starken die Position des leiblichen, nicht rechtlichen Vaters erheblich, da er nach der
derzeit geltenden Rechtslage nur unter den engen Voraussetzungen des 8§ 1685
BGB ein Umgangsrecht hat. Zurzeit hat er keinen Auskunftsanspruch.

Ausgangspunkt fur die Norm ist die Kritik des EGMR daran, dass der biologische Va-
ter oder vermeintliche biologische Vater nach derzeitiger Lage kein Recht hat, ein
Umgangsrecht durchzusetzen oder Auskulnfte zu erlagen, auch wenn dies ,dem Kin-
deswohl dient* (vgl. auch oben Anayo und Schneider gegen Deutschland). Er hat vor
allem die mangelnde Nachvollziehbarkeit der Rechtfertigung des Eingriffs in das
Recht auf Privatleben bemangelt (Art. 8 EMRK) und dargelegt, dass auch das Recht
der biologischen Vater mit Blick auf ihr Familienleben tangiert gewesen sein konnte,
dies aber nicht festgestellt. Der Gesetzgeber begriindet die neue Regelung damit,
dass es bedenklich ware, dem biologischen Vater ohne weitere Voraussetzungen ein
Umgangsrecht zu gewéhren. Dies wirde dem Umstand nicht gerecht werden, dass
Rechte anderer Betroffener von nicht minderem Rang gleichermal3en auf dem Spiel
stinden. Voraussetzung des Umgangs- bzw. Auskunftsrechts fur den biologischen
Vater sei daher aul3erdem, dass er ,durch sein Verhalten gezeigt habe, dass er fur
das Kind tatséchlich Verantwortung tragen wolle“, vgl. S.13f RefE. Hierdurch wirde
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der Rechtsprechung der erforderliche Spielraum gegeben werden. Es ist vollig rich-
tig, dass der Gesetzgeber eine Regelung schafft, die eine Uberprifung zugunsten
des biologischen, nicht rechtlichen Vaters ermdoglicht. Es erscheint aber problema-
tisch, wenn ihm bei Vorliegen dieser Tatbestandmerkmale ohne Weiteres der Um-
gang/die Auskunft gewahrt werden wirde. Sowohl der EGMR als auch die Geset-
zesbegrindung stellen ausdrtcklich auf die Rechte anderer Betroffener ab. Dies fin-
det sich in der beabsichtigten Regelung aber nicht wieder.

So hat der EGMR in seiner Entscheidung Anayo gegen Deutschland dargelegt,
dass ein “fairer Ausgleich zwischen den widerstreitenden Rechten nach Art. 8 gefun-
den werden musse, und zwar nicht nur zwischen den Rechten von zwei Elternteilen
und einem Kind, sondern von mehreren betroffenen Personen - der Mutter, dem
rechtlichen Vater, dem biologischen Vater, den biologischen Kindern des Ehepaares
und den Kindern, die aus der Beziehung zwischen der Mutter und dem biologischen
Vater hervorgegangen seien®, vgl. Rn70, juris.! Letztlich muss damit ein Ausgleich
zwischen allen betroffenen Rechtstragern der Rechte nach der EMRK (egal, ob
beruhend auf dem Recht des Familien- oder Privatleben) in entsprechenden Fallen
hergestellt werden. Zu erganzen waren hier insbesondere auch die Rechte der
Pflegeeltern, deren Familienleben ebenfalls nach Art. 8 Abs.1 EMRK erfasst ist
(vgl. Meyer-Ladewig EMRK, Art. 8 Rn49, 3. Auf.) und samtliche Grundrechte der
betroffenen Grundrechtstrager nach deutschem Recht. Zum Schutz insbesonde-
re weiterer betroffener Kinder sollte daher in

8§ 1686a Satz 3 BGB-RefE erganzt werden: ,, Rechte Dritter sind hinreichend zu
wahren.”

Die Regelung soll dazu fuhren, dass die Gerichte in ihrem Abwégungsprozess insbe-
sondere auch andere betroffene Kinder mitbertcksichtigen und deren Grundrecht
und Rechte aus der EMRK Beriicksichtigung finden (kénnen). Die Ausfiullung des
Tatbestandsmerkmals, dass der biologische, nicht rechtliche Vater gezeigt haben
muss, dass er fur das Kind tatsédchliche Verantwortung tragen will, durfte fur die Ge-
richte eine aul3erordentliche Herausforderung darstellen. Die Beweislast hierfur trifft
aber den biologischen, nicht rechtlichen Vater.

Bezuglich § 1686a Nr.2 BGB-RefE wird ein Auskunftsrecht nur eingeraumt, wenn
der biologische, nicht rechtliche Vater ein ,berechtigtes Interesse” an dem Recht auf
Auskunft nachweist (in der Begrindung heil3t ,zusatzlich®: ,wenn er ein entsprechend
qualifiziertes Interesse an dem Kind gezeigt hat®, S. 15 RefE). Der Wortlaut und die
Begrundung erscheinen nicht kongruent. Auch wird auf S.13f RefE ausdricklich
darauf hingewiesen, dass hier der Obersatz: ,er durch sein Verhalten gezeigt hat,
dass er fur das Kind tatsachlich Verantwortung tragen will* gilt. Stellt man auf das
.berechtige Interesse” ab, so bezieht sich dieses nur auf den biologischen Vater, in

1 Rn70im Original: ,In fact, the case before it differs from many previous applications before the
Court concerning questions of access to children in that a fair balance has to be struck by the
domestic authorities between the competing rights under Article 8 not only of two parents and a
child, but several individuals concerned — the mother, the legal father, the biological father, the
married couples’ biological children and the children which emanated from the relationship of
the mother and the biological father.”

12



der Begrindung ist aber ein vergangenheitsbezogener Bezug zum Kind hergestellt
(,qualifiziertes Interesse am Kind gezeigt hat). Klarer wére insoweit, in Nr.2 ,bei ge-
zeigtem qualifiziertem Interesse“ anstelle von ,bei berechtigtem Interesse* einzu-
setzen. Der Obersatz bliebe davon untangiert.

Bei dem Auskunftsrecht auf eine negative Kindeswohlprifung abzustellen, er-
scheint problematisch. Zu Recht wird in der Begriindung dargelegt, dass die Situa-
tion des biologischen, nicht rechtlichen Vaters sich von derjenigen des rechtlichen
Vaters unterscheidet (vgl. S. 15 RefE). Letzterer hat die Pflichten eines Vaters und
tragt die Verantwortung fir das Wohl des Kindes. Der biologische, nicht rechtliche
Vater, steht dem Kind gegeniber in keiner vergleichbaren Verantwortung. lhm be-
ziehungsweise der Mutter des Kindes wird aber aufgebtrdet (auch) zu behaupten/zu
beweisen, warum die Auskunft dem Kindeswohl widerspricht. Dies obgleich beim
Umgangsrecht eine andere Ausgestaltung erfolgt (vgl. 88 1684, 1685 BGB; § 1686a
Nr.1 BGB-RefE, positive Kindeswohlprifung). Beim Umgang mit anderen Bezugs-
personen - als den rechtlichen Eltern - kommt es darauf an, ob dieser dem Kindes-
wohl dient. Die BAG-Landesjugendamter hat sich in ihrer Stellungnahme vom
16.05.2012 zum Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Sorgerechts nicht mit-
einander verheirateter Eltern dafiir ausgesprochen (z. B. S.11), dass bei Anderun-
gen im Sorgerecht grundsatzlich eine positive Kindeswohlprufung erfolgen sollte.
Eine positive Kindeswohlpriifung erscheint auch hier insgesamt angemessener. Aus-
kunftsersuchen sind nicht zwingend weniger einschneidend fur das Familiensystem
als Umgangskontakte. Sie tangieren die Rechte der betroffenen Familienmitglieder,
zumal auch Auskunfte tber die Wahrnehmung der elterlichen Verantwortung erfasst
sein werden. Vom Kind werden regelméli3ig z.B. Bilder/Berichte/Zeugnisse an den
biologischen Vater weitergegeben werden muissen, ohne dass es mdglicherweise
davon Kenntnis erlangt. Von praktischer Bedeutung ist, wie das Kind einzubeziehen
ist, wenn Unterlagen verschickt werden/Auskiinfte gegeben werden. Der Umfang des
Auskunftsrechts wird haufig streitbehaftet sein. Die vorgesehene Regelung durfte
daher in der Praxis zu erheblichen Konfliktfallen fuhren. Zwischen dem rechtli-
chen und biologischen Vater bestehen oftmals Interessenkonflikte, die durch ein Aus-
kunftsrecht verscharft werden kdnnen. Wenn die Familie im Alltag kontinuierlich mit
der Auskunftspflicht belastet wird, kann das sehr aufreibend sein. Das Auskunfts-
recht sollte daher grundséatzlich nur gegentber der Mutter bestehen. Insbesondere
nach dem Tod der Mutter, kbnnte das Auskunftsrecht erweitert werden auch gegen-
Uber dem rechtlichen Vater oder, wenn das Kind beim rechtlichen Vater aufwachst.
Es sollte nicht verkannt werden, wie tief ein Auskunftsrecht in die alltagliche Situation
der Familie eindringen kann. Das Auskunftsrecht misste so ausgestaltet sein, dass
es Belangen des Kindes dient, wenn es spater eine Anfechtung der Vaterschaft be-
treiben will (vgl. 8 1600b Abs.3 BGB).

Auch der EGMR ist im Hinblick auf die Auskiinfte davon ausgegangen, dass sie
dem Kindeswohl dienen sollten (positive Kindeswohlprifung). Die Abwagungsar-
gumente, die in der Gesetzesbegrindung zu finden sind, kénnte das Gericht bei ei-
ner positiven Kindeswohlprifung ebenfalls bericksichtigen. Es wird insoweit fur ei-
nen Gleichklang zwischen der Umgangs- und Auskunftsregelung pladiert. Wichtiger
im Sinne des Kindeswohls wéare im Ubrigen auf eine Auskunft auf kooperativer
Grundlage hinzuwirken.
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Der Entwurf Uberlasst es der gerichtlichen Praxis, ob im Einzelfall zunéachst die
Feststellung der biologischen Vaterschaft geprift werden soll oder, ob die Fra-
ge des Kindeswohls an erster Stelle zu prufen ist (vgl. S. 14, RefE). Damit wird
auch auf die Schwierigkeit verwiesen, die diese Verfahren mit sich bringen werden.
Pruft man das Kindeswohl, werden gegebenenfalls umfangliche Begutachtungen
erforderlich, pruft man die biologische Vaterschaft missen Eingriffe in Rechte der
anderen Betroffenen gerechtfertigt werden, vgl. auch S.14 RefE, aber auch unter §
163a FamFG-RefE.

2. Zu Artikel 2 Anderung des Gesetzes lber das Verfahren in Familiensachen
und in Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit

Zu 8 163a FamFG-RefE

Zur Geltendmachung des in 8 1686a BGB-RefE normierten Umgangs- und Aus-
kunftsanspruchs wird gefordert, dass eine biologische Vaterschaft feststeht. Damit
der mutmaliliche leibliche Vater dieses Tatbestandmerkmal Utberhaupt beweisen
kann, muss ihm die Mdglichkeit eingeraumt werden, ein Feststellungsverfahren zu
betreiben, in dem andere Personen verpflichtet werden, insbesondere die Blutpro-
benentnahme zu dulden. Diese Méglichkeit wird durch 8§ 163a FamFG-RefE eroffnet.
Im RefE wird diesbezuglich darauf hingewiesen (S. 16), dass die biologische Vater-
schaft im Rahmen des Verfahrens nach 8 1686a BGB nur als Vorfrage gepruft wer-
de, das etwaige Ergebnis zu dieser Frage - also auch Untersuchungsergebnisse im
Zusammenhang mit 8 163a FamFG-RefE - nicht in Rechtskraft erwiichse. Dies ist in
der gegebenen Konstruktion formaljuristisch richtig, verkennt aber, dass die (inzi-
dent) festgestellte biologische Vaterschaft, neben der rechtlichen Vaterschatft, ihre
eigene Dynamik entfalten wird. Dies ist auch ein Grundproblem des § 1686a
BGB-RefE, der letztlich auf einem Kontinuum zur Anfechtung der Vaterschaft
des rechtlichen Vaters steht. Wenn es dem biologischen Vater gelingt, den rechtli-
chen Vater aus seiner sozial-familiaren Beziehung zum Kind zu verdréngen, kann
ihm auch das Anfechtungsrecht (8 1600 Abs. 1 Nr.2 BGB in Verbindung mit § 1600
Abs.2 BGB) erwachsen. Oder, wie will man den Fall entscheiden, wenn der leibliche,
nicht rechtliche Vater vor der Vaterschaftsanerkennung eines anderen Mannes, der
nun mit dem Kind in einer Familie zusammen lebt, eine eigene soziale Beziehung mit
dem Kind bereits aufgebaut und/oder bereits gelebt hatte und sich seinerseits auf
Art. 8 Abs.1 EMRK (Familienleben) berufen kann (vgl. Wellenhofer, Der europaische
Gerichtshof und das Vaterschaftsanfechtungsrecht des leiblichen Vaters, in: FamRZ
2012, S. 828 ff. (832)). Wellenhofer verweist an dieser Stelle auch auf einen offenen
Wertungswiderspruch zum Adoptionsrecht. Die Regelungen kdnnten also vermehrt
dazu fuhren, dass demnéchst - ahnlich wie in Sorgerechtsstreitverfahren - Verfahren
um die (bessere) sozial-familiare Beziehung gefiuihrt werden. Insgesamt ein au-
Rerordentlich schwieriges Unterfangen.

Die BAG Landesjugendamter begrif3t ausdricklich, dass im Gesetzentwurf keine
Erweiterung der Anfechtungsmdglichkeiten vorgesehen ist. Dem ,nur® leiblichen Va-
ter, dessen Vaterschaft nicht anerkannt oder gerichtlich festgestellt worden ist, steht
damit weiterhin nur unter den Voraussetzungen des 8§ 1600 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 und
4 BGB die Mdglichkeit zu, die bestehende rechtliche Vaterschaft eines anderen
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Mannes anzufechten -, wenn keine sozial-familiare Beziehung des Kindes zu seinem
rechtlichen Vater (mehr) besteht. Auch wird der biologische Vater nicht in den Kreis
der Antragsberechtigten nach 8§ 1598a BGB aufgenommen, zumal es hier um die
Abstammungsklarung der rechtlichen Eltern und des Kindes geht. Es handelt sich
aber auch hier um eine schwierige Schnittstelle.

Im Zusammenhang mit 8§ 163a FamFG-RefE stellt sich die weitere Frage, ob die
Feststellung der Vaterschaft als inzidentes Verfahren im Rahmen der Umgangs-
oder Auskunftsregelung erfolgen sollte. Der BGH vertritt hierzu die Rechtsauffas-
sung, dass in Verfahren, an denen das Kind nicht unmittelbar beteiligt ist, es
grundsatzlich nicht zuléassig sei, dessen nichteheliche Abstammung inzident geltend
zu machen (BGH, Beschluss vom 25.06.2008, Az XIlI ZB 163/06, Rn21, juris). Es wi-
derspreche (auch) - so Schwonberg, ZfF (Zeitschrift fur das Fursorgewesen) 2012,
87 (90) m.w.N. - den Grundprinzipien des deutschen Abstammungsrechts, wenn die
Vaterschaft nur bezogen auf den Umgang rechtlich anerkannt werde. Denn das Ab-
stammungsrecht setze die familidren Verhaltnisse fest und bestimme, wer vor dem
Gesetz als (rechtliche) Mutter oder Vater eines Kindes gilt. Eine inzidente Feststel-
lung der Abstammung sei dem deutschen Verfahrensrecht grundsatzlich fremd. Es
ist daher insgesamt vorzuziehen, die grundsatzliche Feststellung der biologischen
Vaterschaft nicht inzident in einem Verfahren zu treffen, sondern einem gesonder-
ten Verfahren vorzubehalten. Dies sollte auch gelten, wenn die rechtliche um eine
zusatzliche biologische Vaterschaft (Novum) im Zusammenhang mit der Umgangs-
und Auskunftsgewahrung erweitert wird.

So ware denkbar, den nicht (noch nicht) nachgewiesenen, mutmallichen biologi-
schen Vater auf ein gesondert geregeltes Feststellungsverfahren - im Gegensatz
zu einem inzidenten Verfahren - zu verweisen, wenn er seine Rechte nach § 1686a
BGB-RefE geltend machen will. Um einen Wertungswiderspruch zu § 1600b Abs.1
BGB zu vermeiden, konnte fir dieses Verfahren eine entsprechende Frist gelten,
zumal er damit auch zeigen konnte, dass er tatsédchlich und zeitnah Verantwortung
tragen will. Es durfte im Interesse des Kindeswohls liegen, wenn der leibliche, nicht
rechtliche Vater zunachst das gesonderte Feststellungsverfahren anstreben musste,
um erst dann in die Prufung des Kindeswohls einzusteigen, da diese Prufung das
Kind mit groRer Wahrscheinlichkeit der grol3eren Belastung aussetzen wird, insbe-
sondere, wenn Sachverstandigengutachten erforderlich sind. Dies kdnnte dann auch
verhindern, dass weitere Manner eine Prufung ihrer biologischen Vaterschaft durch-
fuhren lassen konnten, da die Feststellung der biologischen Vaterschaft in einem
gesonderten Feststellungsverfahren in Rechtskraft erwachsen wirde. Dies ware
zwar ein Novum, erscheint aber angesichts der ohnehin erforderlichen Feststellung
der biologischen Vaterschaft unter Kindeswohlgesichtspunkten am schonendsten in
diesem Verfahren. Es dirfte auch das Familiensystem des Kindes eher schonen, da
dieses bei einer vorgezogenen Kindeswohlprifung sehr genau in den Fokus ge-
nommen werden dirfte. Kbénnte die biologische Vaterschaft nicht nachgewiesen wer-
den, wirde sich die weitere Kindeswohlprifung ertbrigen. Eine Irritation des Famili-
ensystems ware in beiden Fallen nicht zu vermeiden. Der Gesetzentwurf geht davon
aus, dass eine Reihenfolge (erst Prufung Kindeswohl oder biologische Vaterschaft
beziehungsweise umgekehrt) nicht vorgegeben ist. Aus den dargelegten Grinden
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spricht aber mehr dafir, zundchst die biologische Vaterschaft festzustellen, auch
weil sich die Kindeswohlprtfung im Lichte dieser Feststellung anders darstellen wird.

Von diesen Ausfuihrungen unberthrt, ist es erforderlich, eine prozessuale (Flankie-
rungs-)Norm wie 8 163a FamFG-RefE zu schaffen.

Hierbei wird in Ergéanzung in 8 163a Abs.1 Satz 2 FamFG-RefE zur Konkretisie-
rung der Unzumutbarkeit vorgeschlagen: ,Dies ist insbesondere der Fall, wenn
der nach § 1686a BGB-RefE Rechte begehrende Mann nicht nachgewiesen hat,
dass er tatséachlich Verantwortung tragen will." § 1598a Abs.3 BGB sollte zusatz-
lich entsprechend gelten, um das Wohl des Kind nicht durch die Feststellung
der biologischen Vaterschaft ibermalig zu belasten.

Das gesonderte Feststellungsverfahren zur biologischen Vaterschaft konnte dann in
8§ 1686a BGB-RefE verankert werden. Durch die etwas geénderte Regelung des
8 163a FamFG-RefE wirde weiterhin verhindert werden, dass die Mutter oder sonst
jemand den Anspruch des Erzeugers aus 8§ 1686a BGB-RefE mittels Verweigerung
der erforderlichen Abstammungsuntersuchung vereiteln konnte. Nach 8§ 163a
FamFG-RefE gelten 88 177 Abs.2 Satz 2, 178 Abs.2 FamFG entsprechend. Bei Ein-
figung eines gesonderten Feststellungsverfahrens (als weitere Voraussetzung fur
die Wahrnehmung der Rechte nach § 1698a BGB-RefE), wéare eine Nennung in
8 169 FamFG ,Feststellung der biologischen Vaterschaft im Rahmen des § 1686a
BGB-RefE" erforderlich.

Die vorgeschlagene Losung des besonderen Feststellungsverfahrens erscheint sys-
temkonformer als die inzidente Prifung - die ohnehin familiale* Tatsachen schafft -
und durfte mehr Rechtssicherheit erzeugen. Das Kind weil3 dann, ebenso wie der
leibliche und der rechtliche Vater, mit Rechtskraft versehen, wer sein biologischer
Vater mit Bezug auf die neu geregelten Umgangs- und Auskunftspflichten ist. Die
rechtliche Elternschaft bliebe davon formal unberthrt. Die Vorabdarlegungspflicht
des leiblichen Vaters, dass er ,durch sein Verhalten gezeigt hat, fir das Kind tatsach-
lich Verantwortung tragen zu wollen“ (8 1686a BGB-RefE) bietet verschiedene Vor-
teile. Sie fuhrt dazu, dass nur ernsthaft Umgang bzw. Auskunft begehrende Manner
zur Ermittlung ihrer biologischen Vaterschaft befugt werden. Dies erfolgt dann aus-
schlie3lich im Rahmen der Erlangung besagten Umgangs- und Auskunftsrechts. Auf
diese Weise wird auch die bestehende (rechtliche) Familie geschiitzt, die sich einer
Untersuchung im Rahmen des Verfahrens nach § 1686a BGB-RefE nur unterziehen
muss, wenn konkrete Hinweise fur die Verantwortungsibernahme des biologischen
Vaters, auch im Sinne der Rechtsprechung des EGMR, vorliegen. Der unbestimmte
Rechtsbegriff wird dann durch die deutschen Gerichte im Sinne des nationalen
Rechts, insbesondere des Grundgesetzes, auszuflllen sein. Insofern ware, anders
als im RefE (S. 14) dargelegt, eine Prufungsreihenfolge im Interesse aller Beteiligten
vorgesehen, die dem Kindeswohl und den Interessen der tbrigen Familienmitglieder
am ehesten entsprechen durfte.
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IV. Erwarteter Vollzugsaufwand fur die Jugendamter

Wenn der leibliche, nicht rechtliche Vater durch sein Verhalten gezeigt hat, dass er
fur das Kind tatséachliche Verantwortung tragen will, soll er nach

§ 1686a Nr. 1, Nr.2 BGB-RefE - unabhangig davon, ob zum Kind bereits eine sozi-
al-familiare Beziehung besteht - ein Recht auf Umgang mit dem Kind erhalten, wenn
der Umgang dem Kindeswohl dient. Diese erweiterte Rechtsposition des leiblichen,
nicht rechtlichen Vaters wird zu vermehrten Konfliktfallen und familiengerichtlichen
Verfahren fuhren. Insofern ist ein personeller und finanzieller Mehraufwand fur die
kommunalen Gebietskorperschaften zu erwarten (z.B. im Rahmen des § 18 SGB
ADbs.3 Satz 3-4 SGB VI, entsprechendes gilt fur Beratungsstellen; eine Erweiterung
auf § 1686a BGB-RefE ist nicht explizit vorgesehen). Wahrscheinlich handelt es sich
um ein gesetzgeberisches Verschen, dass keine Einfligung des § 1686a BGB-RefE
in 8 18 Abs. 3 Satz 1 SGB VIl vorgesehen ist, so dass auch in diesem Zusammen-
hang mit deutlichem Mehraufwand zu rechnen sein wird. Insgesamt werden sich fur
die Jugendamter und Beratungsstellen neue Aufgaben hinsichtlich der erweiterten
Beratung und Unterstitzung bei Umgangskontakten von Kindern und Jugendlichen
mit deren biologischen, nicht rechtlichen Vatern sowie bei der Geltendmachung des
neuen Auskunfts- und Umgangsanspruchs gemald 8§ 1686a BGB-RefE ergeben. In
der Anfangszeit nach Inkrafttreten der Neuregelung ist mit einem hohen Beratungs-
und Unterstutzungsbedarf zu rechnen, der mit den vorhandenen knappen personel-
len Ressourcen nicht zu bewerkstelligen sein wird. Es ist zudem zu erwarten, dass
auch dauerhatft die Arbeitsbelastung der Jugendamter steigen wird, da neue Konflikte
- auch in der Herkunftsfamilie - entstehen werden und diese noch komplexer werden.

Eine zusatzliche Mehrbelastung der Jugendamter in personeller und finanzieller Hin-
sicht wird auch im Bereich 8 37 SGB VIII (Beratung und Unterstiitzung bei Hilfen au-
Berhalb der eigenen Familie) entstehen. Der Beratungsaufwand der Jugendamter
wird sich in Pflegefamilien - die zusatzlich selbst vom Recht aus Art. 8 Abs.1 EMRK
(Familienleben) und Art. 6 Abs.1 GG (Familie) betroffen sein kbnnen -, ebenso wie in
Einrichtungen erhéhen, weil diese von Umgangskontakten (gegebenenfalls auch von
Auskunftsersuchen) direkt betroffen sind. Auch kann sich der Beratungs- und Unter-
stitzungsbedarf mit Blick auf die Herkunftsfamilie erh6hen.

Die Mehrbelastung wird sich auf die Beratung und Unterstitzung von Pflegern und
Vormindern nach 8§ 53 Abs.2-3 SGB VIl erstrecken. Dies gilt insbesondere wenn
die Kinder sich in Pflegefamilien (88 27, 33 SGB VIII) befinden - wobei, wie weiter
oben ausgefuhrt, Pflegefamilien Rechte nach Art. 8 Abs.1 EMRK (Familienleben) und
natdrlich nach Art. 6 Abs.1 GG zustehen kénnen - oder Pflegschaften bestehen. Bei
bestehen einer Vormundschaft wird in jedem Fall eine hohere Belastung des Vor-
munds entstehen, der oft Mitarbeiter des Jugendamtes ist. Die Fallgestaltungen durf-
ten hier aber sehr unterschiedlich sein.

Gemal § 50 Abs. 1 SGB VIl hat das Jugendamt tUberdies unter anderem in Kind-
schaftssachen (8§ 50 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 SGB VIII in Verbindung mit 88 162, 151
FamFG wobei in 8 151 Nr.2 FamFG das Umgangsrecht ausdricklich benannt ist),
Abstammungssachen (8 50 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 SGB VIl in Verbindung mit § 176
FamFG) und Adoptionssachen (8 50 Satz 2 Nr. 3 SGB VIII) mitzuwirken. Das Ju-
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gendamt ist hierbei anzuhdren. Es wird in der Regel um eine schriftliche fachliche
Stellungnahme gebeten, die unter anderem Ausfiihrungen zu den Inhalten des 8§ 50
Abs. 2 SGB VIII enthalt. Da es sich hierbei regelméfig um umfangreiche Gutachten
handelt, ist zu erwarten, dass die Jugendamter durch das neue Auskunfts- und Um-
gangsrecht des 8§ 1686a BGB RefE eine erheblich héhere Arbeitsbelastung haben
werden.

Sehr umfangreich durften die Prifungen sein, ob der Vater durch sein Verhalten ge-
zeigt hat, dass er fur das Kind tatséachlich Verantwortung tragen will und ob der Um-
gang dem Kindeswohl dient - nach hier erfolgtem Vorschlag auch bei der Auskunft
relevant (siehe oben). Fiur die Prifung beider Voraussetzungen werden Anhdrun-
gen/Stellungnahmen des Jugendamts nach 8§ 162 FamFG erforderlich sein. Dies
kann auch im Zusammenhang mit der Prifung des ,berechtigten Interesses” (vgl.
kritisch hierzu weiter oben) nach § 1686a Nr.2 BGB-RefE der Fall sein. Die Stellung-
nahmen werden mit erheblichem Aufwand bezuglich der Ermittlung und Beurteilung
der Bemihungen des Vaters um die Verantwortungsiubernahme, die familiare Ge-
samtsituation, die Zumutbarkeit nach 8 163a FamFG-RefE und des erforderlichen
Kindeswohls verbunden sein. Es wird sich zu einem erheblichen Anteil um hdchst
schwierige Verfahren handeln. Statistisches Material tGber das Bestehen einer leibli-
chen neben der rechtlichen Vaterschaft von Kindern, das dem Gesetzgeber eine
Einschéatzung ermoglicht hatte, mit welcher Anzahl an Verfahren zu rechnen ist, liegt
nicht vor (vgl. Begrindung des RefE S. 12). Wichtig ist, dass ein Kindeswohl scho-
nendes Vorgehen gesichert wird, bei dem die Rechte des leiblichen Vaters im Zwel-
fel zurtcktreten missen.

Mdogliche Probleme die im Zusammenhang mit der Umsetzung des Umgangs entste-
hen kdnnen (vgl. 8 165 FamFG analog (?) oder vollstreckungsrechtliche Fragen),
werden nicht im Gesetzentwurf angesprochen, kbénnen aber zu zusatzlichem Bera-
tungsbedarf fuhren.

Die vielfaltige Aufzahlung der zusatzlichen Belastungen der Jugendamter zeigt, dass
deutliche personelle und finanzielle Mehrbelastungen auf diese zukommen werden.
Auch wenn diese nicht genau abschéatzbar sind, werden sie so erheblich sein, dass
finanzielle Ausgleiche zugunsten der Kommunen notwendig erscheinen. Diese
kbnnen im Rahmen spaterer Evaluierungen spezifiziert werden. Auch die Lander
werden mit hoherer Belastung zu rechnen haben, da sich insoweit auch die Leistun-
gen der Uberdrtlichen Trager der Jugendhilfe (8 85 Abs.2 SGB VIII — Landesju-
gendamter) erweitern werden, sei es zum Beispiel bei der Beratung der Ortlichen
Trager, der Erarbeitung von Empfehlungen oder der Fortbildungsplanung und -
durchfihrung.

V. Zusammenfassung
Die Erweiterung der Rechte des biologischen, nicht rechtlichen Vaters, der tatsach-

lich Verantwortung tbernehmen will und ihm insoweit auch Rechte nach Art. 8 Abs.1
EMRK (jedenfalls Privatleben) zustehen, wird begrufit. Sie sollte aber mit dem not-
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wendigen Feingefuhl ausgefillt werden, da es sich primar um eine ,beziehungsbe-
haftete” Materie handelt. Dies stellt eine grol3e Herausforderung dar.

Der Gesetzentwurf besticht durch seine Klarheit, bei detaillierter Betrachtung ist aber
erkennbar, dass die Ausgestaltung so nicht vom EGMR vorgegeben war, da er eine
ganz andere Frage zu klaren hatte, als diejenige, unter welchen ganz konkreten Um-
standen, dem biologischen, nicht rechtlichen Vater auch bei Nichtbestehen der Vor-
aussetzungen nach 8§ 1685 Abs.2 BGB/§ 1600 Abs.2 BGB und bei nicht vorhandener
sozial-familidrer Beziehung ein Umgangs- oder Auskunftsrecht eroffnet werden
muss. Der EGMR hat eine Verletzung und einen nicht gerechtfertigten Eingriff (nur)
in Bezug auf das Recht auf Achtung des Privatlebens bejaht. Er hat nur fir Ausnah-
mefalle eine Verletzung des Art. 8 Abs.1 EMRK (Familienleben) angenommen und
Beispiele benannt, in denen diese vorliegen kdnnte. In den fur Deutschland einschla-
gigen Fallen Anayo gegen Deutschland und Schneider gegen Deutschland hat er
offen gelassen, ob eine entsprechende Verletzung vorlag. Er hat allerdings gerugt,
dass keine hinreichenden Abwéagungsprozesse - auch mit Bezug auf andere Beteilig-
te - erkennbar waren und insbesondere keine Prifung erfolgte, inwieweit das Um-
gangs- oder Auskunftsrecht dem Kindeswohl ,diente“. Der EGMR hat das Kindes-
wohl in eine berechtigte zentrale Rolle gertickt. Der Gesetzgeber hat dagegen zu
sehr auf die Rechte des biologischen, nicht rechtlichen Vaters fokussiert und dabei
die anderen Beteiligten etwas aus den Augen verloren. Dass ein Ausgleich in Rah-
men eines Gesetzentwurfs sehr schwer geleistet werden kann, da die reale Wirklich-
keit vielfaltigste Interessen- und Rechtskollisionen ermdglicht und Hochkonflikte im
Spannungsfeld des Kindeswohls hervorbringt, ist anzuerkennen. Ein aul3erordentli-
cher Balanceakte - auch mit seinen Auswirkungen auf weitere Rechtsbereiche und
weitere rechtliche Entwicklungen (Dammbruchwirkung?) - ist zu gegenwartigen.

Maf3geblich bei alledem muss sein, dass die Wahrnehmung der Rechte des unstrei-
tig biologischen Vaters, bei ihrer Verwirklichung dem Kindeswohl dienen muss und
die Rechte anderer Beteiligter - insbesondere weiterer Kinder - gewahrt bleiben
mussen, beziehungsweise mal3gebliche Bertcksichtigung finden mussen.

Aus Sicht der Bundesarbeitsgemeinschaft Landesjugendamter sollten daher folgen-
de Aspekte noch einmal bedacht werden:

In Bezug auf 8 1686a BGB-RefE wird von grof3er Bedeutung sein, wie das Tat-
bestandsmerkmal ,durch sein Verhalten gezeigt hat, dass er fur das Kind tat-
sachlich Verantwortung tragen will“ ausgefillt werden wird. Hier sollte eine fir
das Kind schonende Herangehensweise im Vordergrund stehen, insbesondere
wenn das Kind den Unterschied zwischen einer biologischen und rechtlichen El-
ternschaft gar nicht erfassen kann. Um einen Gleichklang mit 8 1600b Abs.1
BGB herbeizufihren, sollte eine entsprechende Frist - gegebenenfalls durch
Verweis - vorgesehen werden. Der (mutmaliliche) biologische Vater kdnnte da-
durch auch seine besondere Verantwortungstibernahme bekunden.

Der EGMR hat in seinen Entscheidungen immer wieder ausgefuhrt, dass ein fai-
rer Ausgleich der Interessen und Rechte aller Beteiligten, damit auch weiterer
betroffener Kinder erfolgen muisse, der in einer Entscheidung zum Ausdruck
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kommen miusste. § 1686a BGB-RefE stellt ausschliel3lich auf den biologischen
Vater und das betroffene Kind ab. Die Einbeziehung aller Betroffener sollte
durch eine Ergdnzung im Tatbestand erfolgen, die als Satz 3 in § 1686a BGB-
RefE lautet: ,Rechte Dritter sind hinreichend zu wahren®. Angeflgt als Satz
3 ist der Bezug damit sowohl fir das Umgangs- als auch fir das Auskunftsrecht
hergestellt. Er dient der Herstellung der praktischen Konkordanz.

Der Wortlaut Nr. 2 des §8 1686a BGB-RefE erscheint nicht ganz klar und kon-
gruent auch mit Blick auf die Begriindung. Es sollte , bei berechtigtem Interes-
se“ durch ,bei gezeigtem qualifiziertem Interesse” ersetzt werden. Hier ist
ferner von besonderer Bedeutung, dass die negative Kindeswohlprufung in eine
positive Kindeswohlprifung umgewandet werden sollte. Dies entsprache
auch der Rechtsprechung des EGMR, der beziglich des Auskunftsrechts immer
vom ,best interest of the child“ spricht (= positive Kindeswohlprtfung).

Der Gesetzentwurf stellt (S. 14, RefE) ausdricklich heraus, dass er keine Pri-
fungsreihenfolge mit Blick auf die vorrangige Prufung der biologischen Vater-
schaft oder des Kindeswohlinteresses vorsieht. Die BAG Landesjugendamter
pladiert dafur, grundsatzlich die vorrangige Prufung der biologischen Vater-
schaft in einem Feststellungsverfahren vorzusehen. Dies konnte in 8§ 1686a
BGB-RefE mitgeregelt werden. Es wird als schonender im Sinne des Kindes-
wohls und mit Blick auf die Herkunftsfamilie insgesamt angesehen.

Da es den Grundsatzen des deutschen Abstammungsrechts auch nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs nicht entspricht, inzident die biologi-
sche Vaterschaft zu prifen, sollte ein gesondertes Feststellungsverfahren zur
biologischen Vaterschaft vorgesehen werden, dies stiinde in einem separaten
Verhaltnis zu § 1598a BGB.

Es wird dafur pladiert, von Neuregelungen im Anfechtungsrecht, unbeschadet
der Ausfuihrungen des EGMR auch fir die Zukunft abzusehen. Die mit der bio-
logischen Vaterschaft und mit 8 1600 Abs.2 BGB und 8§ 1686a BGB-RefE ver-
bundenen Herausforderungen, werden auf lange Sicht eine sehr hohe Verunsi-
cherung in den diversen Familiensystemen erzeugen. Es sollte insoweit auch im
Gesetzentwurf ein Evaluierungsverfahren vorgesehen werden, um Nachbes-
serungen besser vornehmen zu kdénnen.

Es ist - bedauerlicherweise - zu erwarten, dass neue Verfahren zu zuséatzlichen
Auseinandersetzungen in Bezug auf eine ,bessere” sozial-familidre Beziehung
zwischen ,Vatern* gefuhrt werden. Dies im Gegensatz zu Verfahren zur besse-
ren ,Elternschaft”.

Mit Blick auf § 163a Abs.1 FamFG-RefG sollte die Unzumutbarkeit konkreti-
siert werden. So kdnnte Satz 2 lauten: ,Dies ist insbesondere der Fall, wenn der
nach 8§ 1686a BGB-RefE Rechte begehrende Mann nicht nachgewiesen hat,
dass er tatsachlich Verantwortung tragen will.“ Eine entsprechende Anwendung
von § 1598a Abs.3 BGB sollte sichergestellt werden, damit das Kind hier nicht
schlechter gestellt wird, als im Verfahren nach § 1598a BGB.

Beziglich des Vollzugsaufwandes fir die Jugendamter wird mit grofdem per-

sonellen und finanziellen Mehraufwand zu rechnen sein (z.B. mit Blick auf 8§ 18,
37, 50, 53 SGB VIIl). Auch die Landesjugendamter und Beratungsstellen wer-
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den davon betroffen sein. Hier ist fur finanziellen Ausgleich zu sorgen, gege-
benenfalls im Wege der Einleitung von Evaluierungsmaf3nahmen.

Die BAG Landesjugendamter weist darauf hin, dass in einer Reihe von
Rechtsbereichen Folgewirkungen zu erwarten sind (z.B. im Pflegekinder- und
Adoptionswesen, bei Lebenspartnerschaften). Es sollte mehr auch darauf ge-
achtet werden, dass das Grundgesetz und die Grundrechte aller Beteiligten in
den Blick genommen werden und ein (auch) ethisch erforderliches Gleichge-
wicht bestehen bleibt. Der EGMR hat hier Freirdume belassen, die weiter insbe-
sondere zugunsten aller betroffenen Kinder und Familien genutzt werden soll-
ten. Das Recht auf Achtung des Familienlebens, sollte insoweit nicht dem Recht
auf Achtung des Privatlebens untergeordnet werden. Hier gilt es Ermittlungs-,
Abwagungs- und Beurteilungsprozesse mit Blick auf einen fairen Ausgleich zu
gestalten. Die Tendenz des EGMR sich sehr stark an statistischen Begebenhei-
ten in den Mitgliedstaaten auszurichten, wird kritisch gesehen. Seiner Vorge-
hensweise folgend, ist schwer einschatzbar, wann Minoritdten oder Majoritaten
zu welchem Ergebnis (Ermessensspielraum) fuhren. Auch die Abstellung auf
das Recht des Privatlebens ohne gesetzliche Vermutungen (oder Abwagungen)
zuzulassen, wird fur die Einzelfalle grof3e Schwierigkeiten bei der Einzelfallab-
wagung erzeugen, die stark fehlertrachtig sein kénnen.

Mit freundlichen Grif3en

27;'27,7 ?&%

Birgit Zeller
Vorsitzende
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