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1. Einleitung'

Eine Vertrauensbeziehung zwischen Personen ist dadurch gekennzeich-
net, dass man an den anderen glaubt und das gegenseitige Verhiltnis nicht
in Frage stellt. Ein derartiges Verhiltnis charakterisiert eine Partnerschaft.
Der Glaube an den anderen beruht dabei nicht auf konkreten Griinden
oder einzelnen Fakten. Fiir die meisten Viter griindet auch die Vater-
schaft auf dem gelebten Vertrauensverhiltnis des Paares und auf einer
Fraglosigkeit der Beziehung zum Kind. Diese Minner wiirden nicht ein-
zelne Griinde aufzihlen, warum sie meinen, dass sie der Vater sind.
Manchmal kann es sein, dass das Vertrauen eine bestimmte Frage nicht
beantwortet und dass vor dem Hintergrund des umfassenden Vertrauens
ein bestimmter Aspekt der Beziehung fraglich wird. So kénnte etwa ein
Vater hinterfragen, ob sein Kind von ihm abstammt. Ist diese Frage z. B.
nicht durch eine ausdriickliche Entscheidung fiir bewusstes Vertrauen
lésbar, so entsteht der Wunsch nach einer Vergewisserung, einer explizi-
ten Priifung des Aspekts, der zuvor im allgemeinen Vertrauen enthalten
war. Die Frage nach der Abstammung stellt sich neu und ganz konkret,
seit es mit dem genetischen Vaterschaftstest eine Technik der Vergewisse-
rung gibt, die fiir jeden verfiigbar und privat anwendbar ist. Diese Technik
der Vergewisserung ist relativ jung, und um sie herum entstand eine Dis-
kussion, die sich vor allem um die Frage drehte, wie sich das Familien-
recht zu den privaten Vaterschaftstests verhalten soll — Vaterschaft wird
schliefflich im Recht definiert. Diese Diskussion werde ich in meiner Ar-
beit darauthin untersuchen, wie der Begriff der Vaterschaft verwendet
wird und in welchem Verhiltnis Vertrauen und Vergewisserung dabei ste-
hen. Durch einen Vergleich mit fritheren rechtlichen Definitionen von
Vaterschaft mochte ich deutlich machen, dass sich durch die Vaterschafts-
tests eine Verschiebung in diesem Verhiltnis ergeben hat. Somit nutze ich
das Familienrecht und die historischen Definitionen von Vaterschaft als
Untersuchungsgegenstand fiir eine philosophische Analyse der Verinde-
rungen.

Zwei Griinde sprechen dafiir, das Familienrecht fiir diese Analyse
heranzuziehen: Zum einen ist Vaterschaft ein Rechtsbegriff mit einer lan-
gen Tradition. Vaterschaft beruhte seit dem rémischen Recht und bis in
die Neuzeit hinein auf der Entscheidung eines Mannes, die Verantwor-

1 Die Arbeit gibt den Stand der Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur von
Dezember 2010 wieder, als die Dissertation fertiggestellt wurde.
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tung fiir ein Kind zu ibernehmen und damit eine Rechtsbeziehung herzu-
stellen. Dabei hatte der Vater einen groflen Entscheidungsspielraum.
Heute kann ein Elternpaar die Vaterschaft in gewissem Mafle nach seinem
Willen bekunden, aber wenn jemand zweifelt und anficht, wird die Ab-
stammung ggf. tiberpriift. Die Rechtsgeschichte kennt also unterschiedli-
che Verhiltnisse von vertrauens- oder verantwortungsvoller Gestaltungs-
freiheit und Uberpriifungsanspriichen in den Gesetzen zur Vaterschaft.
Im Vergleich mit dieser Geschichte kann beurteilt werden, welche Bedeu-
tung Vertrauen bzw. Rechtsvermutungen heute noch bei der Zuschrei-
bung von Vaterschaft haben — in Zeiten, in denen eine Uberpriifung mit
einem Vaterschaftstest sehr einfach geworden ist.

Der zweite Grund fiir die Nutzung des Familienrechts als Untersu-
chungsgegenstand besteht darin, dass Gesetze den Ubergang zwischen
Fakten und rechtlicher Geltung definieren. Auf der Grundlage von Fak-
ten (etwa vorliegenden Urkunden oder dhnlichen Zeugnissen, sozialen
Konstellationen oder technischen Gutachten) wird festgelegt, wer recht-
lich als Vater eines Kindes gilt, wer etwas erben darf, wer als Eigentiimer
oder Besitzer einer Sache gilt etc. Aus der Geltung ergeben sich bestimm-
te Rechte (der Nutzung, des Umgangs ...) und Pflichten (der Versor-
gung, der Versicherung ...). Dieser Aspekt der Setzung bildet das Norma-
tive des Rechts und erfasst damit, was das Wesen von Vaterschaft aus-
macht: Vaterschaft ist rechtlich gesehen keine biologische oder soziale
Tatsache, sondern ein Verhiltnis von Rechten und Pflichten, die Geltung
haben. Das Wissen um die biologische Verwandtschaft, nachgewiesen
durch einen genetischen Vaterschaftstest, hat nicht automatisch eine
rechtliche Wirkung, sondern es muss durch ein Gesetz festgelegt sein, ob
und wie diese biologische Verwandtschaft sich auswirken soll. Neben der
rechtlichen Vaterschaft kennt das Recht auch andere Beziehungen zwi-
schen Minnern und Kindern: Das Familienrecht unterscheidet zwischen
sozialer (gelebter), rechtlicher und leiblicher sowie neu ,mutmafilicher
biologischer” Vaterschaft. Dagegen wurde in den Diskussionen iiber Va-
terschaftstests der Begriff der Vaterschaft oft nicht so klar differenziert.
Die Analyse der juristischen Diskussion und der Gesetzgebung zu Vater-
schaft im Familienrecht soll in Kombination mit der philosophischen
Analyse der Begriffe von Vertrauen, Vergewisserung, Wissen, Misstrauen
etc. ein Verstindnis dafiir eréffnen, wie sich Vaterschaft frither und heute
im Spannungsfeld von Vertrauen und Vergewisserung darstellt.

Die privat durchgefithrten genetischen Vaterschaftstests haben, wie be-
reits beschrieben, Anfang des 21. Jahrhunderts eine grofle Diskussion
ausgeldst. Zentrale Themen der Diskussion waren das Recht auf Kenntnis
der Abstammung, die Zulissigkeit heimlicher Tests und auch eine ,,Biolo-
gisierung® des Rechts. Diskutiert wurde z. B. iiber folgende Fragen: Darf
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eine Person (zumeist: ein Vater) heimlich oder gegen den Willen der an-
deren Familienmitglieder (des Kindes und der Mutter) von diesen Kor-
perzellen einsammeln, um damit einen Vaterschaftstest durchfithren zu
lassen? Kénnte man unter Berufung auf ein Recht auf Kenntnis der Ab-
stammung die anderen Familienmitglieder zur Mitwirkung am Test ver-
pflichten? Wie verindert sich Vaterschaft im Familienrecht? Technisch
gesehen war der genetische Vaterschaftstest gegen Ende des 20. Jahrhun-
derts so einfach und giinstig geworden, dass ein Test auch ohne Blutprobe
heimlich machbar und bezahlbar war.

Die genannte Frage nach der Zulissigkeit heimlicher Tests ist von
der Gesetzgebung inzwischen mit Nein beantwortet worden.” Gefragt
wurde ferner nach der Zulissigkeit einer Kenntnisverwehrung: Kann einer
Person die Kenntnis der Abstammung verwehrt werden, wenn ein anderes
Familienmitglied mit der Klirung der Abstammung nicht einverstanden
1st? In juristischen Fachbegriffen gefragt: Welchen Rang hat das Recht auf
Kenntnis der Abstammung gegeniiber dem Recht auf informationelle
Selbstbestimmung der anderen Person? Auch diese Frage wurde inzwi-
schen gesetzlich geregelt, wenn auch Details weiterhin diskutiert werden.’

Grundlage der aktuellen rechtlichen Definition von Vaterschaft ist
die Vaterschaftsvermutung. Es wird angenommen, dass der Ehemann der
Mutter oder der Mann, der die Vaterschaft anerkennt, der Vater des Kin-
des ist. Diese rechtliche Vermutung ist fiir die meisten Fille ein angemes-
senes Vorgehen und spiegelt die partnerschaftliche Beziehung wider, in
der keine empirische Feststellung der Abstammung nétig ist. Wenn ein
Mann Vater wird, so geschieht das — ob geplant oder ungeplant — zumeist
nicht vollig unvermittelt, sondern in einer Beziehungssituation: Der Mann
lebt mit einer Partnerin zusammen, vielleicht ist er mit ihr verheiratet,
oder er hatte eine Beziehung mit der Frau, die das Kind zur Welt gebracht
hat. Aus der Vertrautheit der gelebten Beziehung heraus wird er ohne
Frage von sich sagen: ,,Ich bin der Vater.“ Vertrauen ist die Grundlage fiir
die Vaterschaft. Auf der Grundlage dieser Haltung iibernimmt der Mann
Verantwortung fiir sein Kind, darauf beruht die Vater-Kind-Beziehung.*
Das Vertrauen schafft eine Sicherheit, die erst gar keine Frage aufkommen
lisst und die nicht vergleichbar ist mit der Sicherheit, die eine Uberprii-
fung bringt, weil Vertrauen und Uberpriifung von der Art her ganz anders

2 Vgl. Gendiagnostikgesetz § 17, Abs. 1.

3 Vgl ,Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unabhingig vom Anfechtungsverfah-
ren“ bzw. § 1598 a BGB. Zur juristischen Diskussion z. B. Andersen 2009, Helms
2008b, Luh 2008, Orel 2008, Ostermann 2009. Zur vorhergehenden Diskussion
vgl. Brosius-Gersdorf 2006, Rittner/Rittner 2005, Ogorek 2005.

4 In dieser alltiglichen Sphire impliziert die konkrete Bezichung eine Uberzeugung
hinsichtlich der Abstammung: So lebt ein Mann mit der Uberzeugung, das Kind
sei sein Kind. Er wire {iberrascht, wenn jemand die Abstammung hinterfragen
oder gar ein Test die Abstammung widerlegen wiirde.
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funktionieren. Dem vertrauenden Vater erscheint sein Vertrauen nicht als
Wissensmangel, sondern er vertraut in Fraglosigkeit. Einem Mann, der
unsicher geworden ist, ob er der Vater ist, wird die im Vertrauen existie-
rende Sicherheit fraglich. Fiir den Fragenden, der sich Gewissheit oder ein
Gesprich wiinscht, lisst sich die Frage nach der Abstammung nicht ein-
fach mit Vertrauen beantworten, obgleich er seiner Partnerin im Allge-
meinen weiterhin vertraut. Diejenigen Minner, die sich im Vertrauen si-
cher sind, der Vater zu sein, interessiert die Méglichkeit des Testens
nicht, weil ihre Vaterschaft fiir sie keine Wissensfrage ist. Fiir manche Vi-
ter oder Paare, die unsicher sind, ob der Partner oder ggf. ein anderer
Mann der Vater ist, ist eine Klirung dieser Frage jedoch sehr wichtig.

Bei der gesetzlichen Regelung der privaten Nutzung von Vater-
schaftstests musste also die Vaterschaftsvermutung mit dem Wunsch nach
Klirung der Abstammung vereinbart werden: Die meisten Viter und Paa-
re fragen nicht nach dem Vater, sondern sind sich sicher. Es wire daher
unverhiltnismiflig, bei der Geburt jedes einzelnen Kindes mit einem Va-
terschaftstest oder einer ihnlichen Uberpriifung in die Familie einzugrei-
fen, um die Vaterschaft zu tiberpriifen: Die Vaterschaftsvermutung hat
eine lange Tradition und bildet auch heute im Recht die Grundlage von
Vaterschaft. Generell muss das Familienrecht die Abstammung gar nicht
kliren, sondern schiitzt Vertrauensbeziehungen durch Nichteinmischung.
Fiir das Recht ist das Vertrauen der Regelfall, und daher ist die konkrete
Abstammung nicht der Mafistab fiir die Etablierung von Vaterschaft.
Auch wenn eine Uberpriifung der Abstammung ein objektives und allge-
meingiiltiges Ergebnis bringt, so ist diese Klirung in den meisten Fillen
gar nicht notwendig, da fiir das Paar bereits Sicherheit besteht. Die Nut-
zung von Vaterschaftstests ist also fiir die meisten iiberfliissig, kann aber
nicht generell verboten werden: Manche Viter, Miitter oder Kinder sind
sich unsicher iiber die Abstammung und méchten gern testen. Manche
haben auch das Problem, dass die anderen Familienmitglieder dies nicht
wiinschen. Das fehlende Einverstindnis der anderen Beteiligten kann nun
durch eine individuelle Einwilligung des zustindigen Familiengerichts er-
setzt werden.

Im Prinzip hat das Familienrecht die rechtliche Vaterschaft tiber die
Vaterschaftsvermutung — und damit unabhingig von der Abstammung —
definiert. Vor dem Hintergrund dieser Tradition ist es sozialphiloso-
phisch und rechtshistorisch interessant zu betrachten, wie das Familien-
recht mit dem Wunsch nach einem Test umgeht: Die Vaterschaftsvermu-
tung bleibt die Grundlage, zugleich aber wurde ein Recht auf Kenntnis
der Abstammung anerkannt, daher soll eine Klirung der Abstammung auf
Wunsch einer einzelnen Person moglich sein. Anfangs waren es die Ge-
richte, die Abstammungsgutachten in Auftrag gegeben haben. Das Neue
an der gegenwirtigen Situation mit der kostengiinstigen Moglichkeit der
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Abstammungsklirung ist, dass die Tests in grofflem Umfang unabhingig
von Gerichtsverfahren privat genutzt werden. Das hat zur Forderung
nach einer Regulierung privater Tests gefithrt, da diese Tests nicht einem
formlichen Verfahren der Beweisaufnahme o. A. unterliegen.

Die Perspektive, aus der heraus in dieser Arbeit das Recht betrachtet
werden soll, ist damit angerissen: Das Familienrecht wird durch die Vater-
schaftstests herausgefordert, weiterhin mit Hilfe der Vaterschaftsvermu-
tung Vertrauen zu schiitzen und zugleich zu regulieren, wie Privatperso-
nen auf Wunsch auch Tests machen kénnen. Es wird auch interessant sein
zu beobachten, wie das Recht die Auﬁerung von Misstrauen und den
Wunsch nach einem Test so einschrinkt, dass Vertrauen nicht generell in
Frage gestellt wird oder als iiberfliissig erscheint. Die Testméglichkeit
wurde nicht deshalb eingerichtet, weil Vertrauen allgemein unsicher ist
und die Frage nach der Abstammung ungeldst lisst. Vertrauen ist viel-
mehr durch Fraglosigkeit gekennzeichnet: Ein vertrauender Vater fragt
sich meistens gar nicht, ob er iiberhaupt der Vater des Kindes ist, weil er
es schon weifl. Dieses allgemeine Vertrauen wird durch die Tests nicht in
Gefahr gebracht. Schwieriger aber wird es fiir diejenigen, die leise Zweifel
an der Abstammung haben, sich zu entscheiden, ob ein Test die Losung
wire oder welche Alternativen es fiir sie gibe. Der Test konnte als einzige
Losung wahrgenommen werden und daher als eine Art Sicherheits-
Routine erscheinen, weshalb man nicht personlich tiber diese Entschei-
dung und die Alternativen nachdenkt. Vertrauen aber bildet letztlich eine
unverzichtbare Grundlage: Ein Vaterschaftstest, der einem Mann bewei-
sen wiirde, dass er der Vater eines Kindes ist, wiirde allein nicht geniigen,
eine Beziehung zu stiften oder zu erhalten. Ohne Vertrauen wiirde der
Mann bei der nichsten Unsicherheit wieder misstrauisch reagieren. Die
Gewissheit tiber die Abstammung kann keine Beziehung stiften, weil Ver-
trauen als Grundlage nicht auf der Basis von Wissen oder einer Fakten-
sammlung einfach entsteht, sondern davon unabhingig ist.

Die private sowie auch die heimliche Nutzung genetischer Vaterschafts-
tests war der Anlass fiir die Diskussionen iiber Vaterschaft und Vertrauen.
Mit Hilfe von zwei historischen Schnitten — die Zeit um 1800 und die um
1900 — mochte ich zeigen, wie sich das Verhiltnis von Vaterschaftsvermu-
tung und (gerichtlicher) Vergewisserung verindert hat. Der traditionelle
Zweck von Vaterschaft war, dass das Kind einer Familie zugeordnet wird
und damit einen Status erhilt — und die Familie einen Erben. Uneheliche
Kinder gehorten zu keiner Familie und hatten rechtlich gesehen keinen
Vater. Eine erste wichtige Verinderung ist darin zu sehen, dass im Allge-
meinen Landrecht fiir die PreufSischen Staaten (ALR) um 1800 ein einheit-
licher Unterhaltsanspruch fiir alle unehelichen Kinder festgelegt wurde:
In dieser Zeit begannen die Staaten, sich fiirsorglich um jeden ihrer Biir-
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ger zu kilmmern.’ Die Bevélkerung wurde zu einem Objekt des Regie-
rens, sowohl im Hinblick auf ihren statistisch zu erfassenden Zustand als
auch auf die Verbesserung ihrer medizinischen und hygienischen Lage.
Jeder Biirger wurde wichtig als Teil der Bevolkerung, die bis dahin ausge-
grenzten unehelichen Kinder eingeschlossen, denn von threm Makel abge-
sehen waren sie vollwertige Staatsbiirger. Ende des 18. Jahrhunderts wur-
de unehelicher Geschlechtsverkehr (,Unzucht®) straffrei. Der Verzicht
auf rechtliche Sanktionierungen sollte den Anstof fiir die gesellschaftliche
Akzeptanz unehelicher Kinder geben.

So legte z. B. das ALR fest, dass uncheliche Kinder Versorgungsan-
spriiche gegen ihren Vater haben, die sie (bzw. ihre Miitter) gerichtlich
durchsetzen konnten. Die Suche nach dem Zahlungspflichtigen war eine
Suche nach einem , T4ter®, nimlich nach dem Mann, der den Geschlechts-
verkehr mit der Mutter vollzogen hatte. Obgleich sich dies nach einer
strafrechtlichen Definition anhért, so gehorte das Unehelichenrecht doch
zum Familienrecht — wenn auch nur als Anhang. Dieser zivilrechtliche
Anspruch war aus der Sicht des Familienrechts etwas Neues: Der Unter-
haltsanspruch begriindete zwar keine rechtlich giiltige Verwandtschaft
zwischen dem unehelichen Kind und seinem Vater. Dennoch fielen die al-
ten Unterschiede zwischen den verschiedenen Klassen unehelicher Kinder
weg (Kinder aus Konkubinat, Kinder aus Ehebruch, Kinder von Prostitu-
terten etc.) und jedes Kind hatte den gleichen Anspruch. Der neue Unter-
haltsanspruch stand vor dem Hintergrund eines 6konomischen Denkens,
das der Staat nun auf die unehelichen Kinder ausdehnte: Wihrend in der
yrichtigen® ehelichen Familie der Vater sich um die Vermdgensfragen
(Einkommen, Eigentum, Erbschaft) kiimmerte, ibernahm der Staat die
Regelung der Versorgung fiir die unehelichen Kinder — und dies war auch
von 6ffentlichem Interesse, weil man die Versorgung dieser Kinder mog-
lichst nicht der Armenspeisung anlasten wollte. Die unehelichen Kinder
waren in einem nationaldkonomischen Sinn fiir den Staat bzw. die Regie-
rung interessant. Das Leben der Biirger wurde umgerechnet in Arbeits-
kraft, Landbearbeitung, Steuereinnahmen, Verteidigungskrifte u. A., war
also in Geldwert messbar.

Dadurch, dass das Familienrecht um 1800 begann, die Rechtsfolgen
einer unehelichen Vaterschaft zu definieren, tauchte eine Unterhalts-
pflicht auf, die unabhingig von einer Ehe und damit ohne rechtlichen
bzw. verwandtschaftlichen Rahmen gerichtlich festgestellt wurde. Ahn-
lich der Art, wie die Staaten spiter versuchten, kapitalismus- und industri-
alisierungsbedingte Risiken (Arbeitslosigkeit, Arbeitsunfille, Invaliditit)
sozialrechtlich zu kompensieren®, wurde hier das Risiko der Unehelich-

5 Zur Rechtsgeschichte von Vaterschaft und Unehelichkeit vgl. Bors 1998, Harms-
Zieger 1991, Schulte 1989, Leinweber 1978.
6  Vgl. Ewald 1993.
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keit fiir jedes Kind geregelt: Der Vater wurde zur Unterhaltszahlung ver-
pflichtet. Die Gerichte nutzten fiir den Nachweis des Vaters Gestindnis-
se, Zeugenaussagen und verschiedene Arten von Eiden.

Ein Blick in das Biirgerliche Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich (BGB)
von 1896 zeigt, dass in der Zeit um 1900 weiterhin die eheliche Vater-
schaft und die Unterhaltspflicht unehelicher Viter getrennte Bereich sind.
Allerdings zeichnet sich ein Ubergangsstadium ab: Die Zeugung wird bio-
logisch erforscht und in neuerdings sichtbare Substanzen verlegt. Dies
macht es plausibel, von der Abstammung als etwas ,,Wirklichem® zu spre-
chen bzw. vom Erzeuger als dem ,wirklichen Vater®. Auf der anderen Sei-
te ist die Vaterschaft als rechtliche Beziehung wie zuvor an die Ehelichkeit
gebunden: Verwandtschaft und Erbrecht gibt es nur fiir eheliche Kinder.

Die ersten wissenschaftlichen Abstammungsbegutachtungen wurden
Anfang des 20. Jahrhunderts als Blutgruppengutachten durchgefiihrt.
Diese frithen Typen von Gutachten konnten eine Abstammung ausschlie-
Ren, aber keinen positiven Nachweis erbringen. Belastbare Wahrschein-
lichkeitsgrade fiir das Bestehen einer Abstammung erbrachten spiter die
serologischen Gutachten, die z. B. auf dem HLA-System beruhten (einem
Antigen-System), sowie schliefllich die genetischen Vaterschaftstests, die
seit den 1990er Jahren durchgefithrt wurden. Seit diese DNA-Analysen
automatisiert angefertigt werden konnten, wurden sie zu giinstigen Prei-
sen angeboten und zunehmend von Privatpersonen in Auftrag gegeben.
Auch heimliches Testen wurde begiinstigt durch die preiswerten Tests
und die — verglichen mit einer Blutentnahme — sehr leichte Probenent-
nahme.

Im Zusammenhang mit dieser Alltiglichkeit der Testmoglichkeit
wurden neue Rechte eingefordert: Zum einen wurde vermehrt iiber ein
Recht auf Kenntnis der Abstammung diskutiert, zum anderen wurden
Rechte reklamiert von einer Figur, die zuvor eine geringe Rolle spielte:
dem sogenannten ,biologischen Vater“. Minner, die glauben, dass ein
Kind, das bereits einen rechtlichen Vater hat, eigentlich von ihnen ab-
stammt, wollen die Moglichkeit der Feststellung der Abstammung nutzen
und erkliren sich zu ,Vitern®, um auch ohne jegliche soziale Beziehung
zu Mutter oder Kind eine biologische Beziehung zu konstatieren und dar-
aus Forderungen abzuleiten. Organisiert in Minnerbewegungen oder Vi-
tervereinen, fordern sie, die biologische Abstammung direkt rechtlich an-
zuerkennen, z. B. in Form von Umgangsrechten. Dabei ist zu betonen,
dass ein vermeintlicher ,biologischer Vater” sich nur auf die biologische
Verwandtschaft, nicht auf eine frithere Beziehung mit der Mutter, auf den
erfolgten Geschlechtsverkehr o. A. bezieht. Frither waren es die Gerichte,
die versuchten, eine strittige Vaterschaft mit Hilfe von rekonstruierten
Taten nachzuweisen, um einen leugnenden Vater zu Unterhaltszahlungen
zu verpflichten. Nun nutzen Minner die biologische Abstammung als Ar-
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gument zur Untermauerung ihrer Forderungen. Heute kann ein ver-
meintlicher ,biologischer Vater® sogar eine Vaterschaft anfechten, wenn
der Mann, der die Vaterschaft fiir das Kind anerkannt hat, keine sozial-
familiire Beziehung zum Kind unterhilt.

Durch eine Literatur- und Diskursanalyse wird untersucht, in welchem
Rahmen und in welchem Zusammenhang einzelne Praktiken bzw. Diszi-
plinen wie das Recht und die humangenetischen Technologien stehen.
Dabei wire die Stirke der philosophischen Untersuchung weniger, Kausa-
lititen zwischen diesen Teilbereichen nachzuweisen (etwa: ,,Die Technik
beeinflusst das Recht®), als vielmehr das Auftauchen und die Brisanz neu-
er Wissensbereiche (,,biologische Abstammung®) aufzuzeigen, auf die sich
mehrere Disziplinen im praktischen Umgang und in ihrer wissenschaftli-
chen Produktion beziehen.” So sehe ich die Frage danach, wie das gegen-
wirtige Familienrecht die biologische Abstammung verhandelt und in
ithren Regelungen aufnimmt, im Kontext von Foucaults Frage, wie Men-
schen in der Politik ihr ,Leben als Lebewesen“® verhandeln. In der Dis-
kussion tiber Vaterschaftstests wird der biologischen Abstammung oft-
mals eine grofle Bedeutung zugesprochen, so dass sie ,wirklicher” zu sein
scheint als eine rechtlich definierte oder sozial gelebte Beziehung. Es ist
daher aufschlussreich zu untersuchen, wie und wann die ,,biologische Ab-
stammung“ eine Plausibilitit bekommen hat und als Begriff im Diskurs
aufgetaucht ist. Foucault bezeichnet die Arbeit an der Geschichte als eine
ethnologische Arbeit, denn die Geschichte eréffnet seiner Ansicht nach
einen ganz besonderen Zugang zu unserer Rationalitit: ,Wenn die Ge-
schichte ein Privileg genief§t, dann insofern, als sie die Rolle der inneren
Ethnologie unserer Kultur und unserer Rationalitit iibernimmt und damit
die Méglichkeit jeglicher Ethnologie verkérpert.“” Nach Foucault kann
man in der Geschichte etwas finden, was unserer Kultur und unserer Ra-
tionalitit fremd ist bzw. dazu geeignet ist, sie uns fremd erscheinen zu
lassen. In diesem Sinne soll die vorliegende Arbeit auch eine Untersu-
chung unserer Rationalitit und Kultur rund um die Institution der Vater-
schaft und ihre rechtlichen Definitionen leisten.

Die Riickblicke auf die Zeit um 1800 und die Zeit um 1900 kénnen
zeigen, wo die Diskussionen iiber die Abstammung, die anlisslich der Va-
terschaftstests gefithrt werden, herkommen. Vor diesem Hintergrund
kénnen die jingsten Urteile und die neuen Gesetze in einem anderen
Licht betrachtet werden. Insbesondere wird dadurch deutlich, welche Be-
deutung die Vaterschaftsvermutung zugunsten des Ehemannes und des
Anerkennenden hat und dass sie in Zeiten genetischer Vaterschaftstests

7 Vgl. Foucault 1974, dazu z. B. Hyder 2003.
8 Foucault 1983, 171.
9  Foucault 2001a, 767.
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nicht fiir absurd oder iiberholt erklirt werden kann. Es konnen ferner
Missverstindnisse tiber die Rolle der ,biologischen Abstammung® im Fa-
milienrecht aufgeklirt werden: Vielfach wird z. B. von einer aktuellen Ge-
fahr der ,Biologisierung® von Verwandtschaft gesprochen, was zwar im
Hinblick auf die zunehmenden Rechte sogenannter ,biologischer® Viter
gerechtfertigt ist, aber nicht die komplette Situation erfasst.

Ziel der Arbeit ist es, die gegenwirtige Situation mit ihren — nicht nur
rechtlichen — Diskussionen tiber Vaterschaftstests besser zu verstehen. In
historischer und sozialphilosophischer Perspektive ist das noch nicht zu-
sammenhingend untersucht worden. In Deutschland wurde das Thema
Vaterschaftstests bisher iiberwiegend von Rechtswissenschaftlerinnen und
Rechtswissenschaftlern behandelt. Diese beziehen meist keine historische
Perspektive in ihre Untersuchungen ein. In der Philosophie wird das
Thema sehr selten behandelt. Ein Aufsatz von Gehring widmet sich den
Vaterschaftstests.'” Sie geht von einer Faszination der antiken Welt fiir
das Thema ,Zeugung® aus und spannt einen Bogen in die Gegenwart, in
der dieses Thema — technologisch durchformt in Gestalt von Reprodukti-
onsmedizin und Vaterschaftstests — erneut Gegenstand (diesmal: der
Kontrolle) wird. An Gehrings philosophische Analyse schlief§t die vorlie-
gende Arbeit an, insbesondere bei der Untersuchung der gegenwirtigen
Diskussionen."

Zum Aufbau der Arbeit: Wie Vaterschaft mit Vertrauen zusammenhingt,
wird im Anschluss an die Einleitung in Kapitel 2 dargestellt. Neben Luh-
manns Modell von Vertrauen, das besonders das Risiko des Vertrauens
beschreibt, wird Simmels Modell des Vertrauens vom Typus eines Glau-
bens vorgestellt. Dieser Typus von Vertrauen kann erkliren, inwiefern
Vaterschaft, wenn sie auf Vertrauen beruht, gar keine Frage des Wissens
oder Nichtwissens ist. Dieses umfassende Vertrauen bleibt auch als Hin-
tergrund fiir eine Fraglichkeit oder ein bestimmtes Misstrauen bestehen.
Allgemeines Vertrauen und ein bestimmtes Misstrauen kénnen also
gleichzeitig existieren und schlieflen sich nicht aus. Diese Ausfithrungen
bilden eine Grundlage fiir die Betrachtung des Rechts und seiner Aufgabe,
Vertrauen zu schiitzen.

Es folgt dann in Kapitel 3 ein Riickblick in die Geschichte von Vater-
schaft und Unterhaltsanspriichen unehelicher Kinder im Familienrecht
um 1800. Vaterschaft existierte nur innerhalb der Ehe, wihrend auflerehe-
lich geborene Kinder rechtlich nicht mit ihren Vitern verwandt waren.
Die Staaten begannen dann, sich mehr und mehr um die unehelichen Kin-
der zu kiimmern und allgemein Ordnung in die ,Familien“ zu bringen.

10 Gehring 2006, 92-109, der Titel lautet: ,Bio-Vaterschaft. Die Wiederkehr der
Zeugung als technogene Obsession®.
11 Vgl Kapitel 7.
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Am Beispiel des Allgemeinen Landrechts fiir die PreufSischen Staaten wird
dargestellt, wie um 1800 im Rahmen des Familienrechts ein neues Unehe-
lichenrecht entstand, das Anspriiche unehelicher Kinder gegen ihre Viter
formulierte und versprach, den Vater zur Zahlung zu verpflichten. Es wird
betrachtet, wie dieser Prozess der gerichtlichen Vergewisserung im Detail
rechtlich geregelt wurde. Anschlieffend, in Kapitel 4, werfe ich ein Blick
auf die Regelungen zur ehelichen Vaterschaft und zu den Unterhaltsan-
spriichen unehelicher Kinder gegen ihre Viter im Biirgerlichen Gesetzbuch
fiir das Deutsche Reich von 1896.

In Kapitel 5 widme ich mich der technischen Seite der Vergewisse-
rung iiber die Abstammung. Wihrend Gerichte im 19. Jahrhundert sich
auf Gestindnisse und Zeugenaussagen stiitzten, um den Vater festzustel-
len, hat man seit Anfang des 20. Jahrhunderts verschiedene Typen von
Abstammungsgutachten eingesetzt. Die ersten Blutgruppengutachten
wurden von Familiengerichten beauftragt. Aufgrund der Nachfrage bzw.
der spiteren Vorschrift, Gutachten in Vaterschaftsprozessen als Beweis-
mittel heranzuziehen, hat sich schliefllich ein professionelles Gutachter-
wesen entwickelt. Abschlieflend wird betrachtet, wie sich die Tests Ende
des 20. Jahrhunderts aus dem gerichtlichen Anwendungsbereich heraus in
den privaten Alltag ausgebreitet haben.

Die Gesetzgebungsgeschichte zu den (heimlichen) Vaterschaftstests
und die aktuelle Rechtslage stelle ich dann in Kapitel 6 vor. Zentral wird
die Entstehung des ,Gesetzes zur Klirung der Vaterschaft unabhingig
vom Anfechtungsverfahren (2008) erliutert und gefragt, wie sich das
Familienrecht angesichts der genetischen Vaterschaftstests verindert hat
bzw. in welchen Schritten sich das Recht auf Kenntnis der Abstammung
durchgesetzt hat. Im Hintergrund steht dabei das Kindschaftsrechtsre-
formgesetz von 1998: Durch diese Gesetzesreform, die die Unterschiede
zwischen ehelicher und nichtehelicher Abstammung authob, hat sich auch
im Hinblick auf die Etablierung sowie die Anfechtung von Vaterschaft
viel geindert.

Schliefllich werde ich in Kapitel 7 die aktuellen Diskussionen, die an-
gesichts der Verfiigbarkeit von Vaterschaftstests iiber Kindeswohl, Fami-
lienfrieden und Vertrauen gefithrt wurden, analysieren und zusammenfas-
sen. Dabei betrachte ich insbesondere, wie das Recht zum einen Vertrauen
schiitzt und bei der Vaterschaftsvermutung als Ausgangspunkt bei der
Etablierung von Vaterschaft bleibt, zum anderen aber auch eine Klirung
der Abstammung reguliert und erlaubt. Abschlieflend erfolgt in Kapitel 8
eine Zusammenfassung der Ergebnisse.



2. Vertrauen als Grundlage von Vaterschaft:
Zum Verhiltnis von Vertrauen, Wissen und Recht

2.1 Einleitung

Vertrauen ist eine wichtige und in der Regel gut funktionierende Grund-
lage sozialer Beziehungen. Vaterschaft steht meistens insofern in einem
Kontext von Vertrauen, als ein Mann in einer gelebten Beziehung, in der
er seiner Partnerin vertraut und sie liebt, Vater wird. Er ist sich in dieser
Situation sicher, der Vater zu sein. Vertrauen schafft eine Sicherheit, die
eine explizite Vergewisserung iiberfliissig macht. Soziale Gemeinschaften
wie Ehen, Partnerschaften oder Familien beruhen auf Vertrauen. Das
Recht schiitzt dieses Vertrauen, indem es zum einen durch seine eigenen
Regelungen Vertrauen entlastet und zum anderen Misstrauen in diesen
Bezichungen einschrinkt und reguliert. Recht entlastet Vertrauen, weil es
eine Ordnung mit einer eigenen Sanktionsmacht ist. Partner, die heiraten,
vertrauen sich und werden in diesem Sinne vielleicht gemeinsame finanzi-
elle Entscheidungen treffen und gemeinsam Verantwortung iibernehmen.
Dies wird thnen dadurch erleichtert, dass das Familienrecht bestimmte
Rahmenregelungen vorsieht fiir den Fall, dass es zu Meinungsverschie-
denheiten oder gar zu einer Scheidung kommen sollte. Es fillt leichter zu
vertrauen, und es ist weniger Vertrauen nétig, wenn man weifl, dass im
schlimmsten Fall nicht nur man selbst fiir die Durchsetzung seiner An-
spriiche sorgen muss, sondern dass auch das Recht mit seinen Sanktions-
moglichkeiten hinter einem steht und Konflikte regelt.”” Nicht nur der
klassischen Ehe, auch einer Partnerschaft gegeniiber trifft das Recht be-
stimmte Annahmen iiber das Verhiltnis der Partner und iiber ihre gegen-
seitige Verantwortlichkeit. Generelles Misstrauen anzunehmen wiirde sol-
che Beziehungen, ja sogar die Rechtsgemeinschaft, auf Dauer zerstoren.
Daher versucht das Recht — insbesondere im Rahmen des grundgesetzli-
chen Auftrags des Schutzes von Ehe und Familie —, Misstrauen zu regulie-
ren und Vertrauen zu schiitzen.

In eher seltenen Fillen ist bei der Geburt eines Kindes die Vater-
schaft ganz fraglich oder wird im spiteren Familienleben in Frage gestellt.
Die Klirung der Abstammung durch einen privaten genetischen Vater-

12 Vgl. dazu Luhmann 1968, 32.
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schaftstest ist heute sehr einfach. Teilweise haben Zweifelnde privat und
heimlich, ohne Information und Einwilligung der anderen Beteiligten ge-
testet, da sie darin die Chance sahen, ihr Misstrauen zu verheimlichen,
und um damit angeblich ihre Familien zu schiitzen. Nach einem Urteil
des Bundesgerichtshofs von 2005 zu heimlichen Vaterschaftstests hatte
das Bundesverfassungsgericht 2007 gefordert, dass heimliche Vater-
schaftstests verboten werden und ein Gesetz entwickelt wird, das jedem
die Méglichkeit gibt, die Abstammung zu kliren. Im Zuge dieser Verin-
derungen war im neuen Gesetz zu regeln, wer unter welchen Umstinden
einen Anspruch auf einen Vaterschaftstest hat — auch gegen den Willen
der anderen. Durch das ,Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unabhingig
vom Anfechtungsverfahren® von 2008 kann nun jedes Familienmitglied
sein Recht auf Kenntnis der Abstammung durchsetzen. Das Gendiagnos-
tikgesetz ahndet seit 2009 heimliche Vaterschaftstests mit einer Geldstra-
fe.”

Was ist das Problematische an (heimlichen) Zweifeln und Misstrau-
en, und was soll mit dem rechtlichen Verbot heimlicher Tests verhindert
werden? Inwiefern gibt Vertrauen dem Vertrauenden Sicherheit? Vertrau-
en wird hier nicht als moralisches Problem betrachtet, sondern als soziales
Phinomen, auch im Zusammenhang mit dem Recht. Der Begriff des Ver-
trauens selbst ist zwar weder ein Rechtsbegriff noch ein Rechtsgut, aber
das Recht kennt den ganz ihnlichen Begriff des ,guten Glaubens® (bona
fides), auch , Treu und Glauben® genannt. Wer z. B. frither glaubte, eine
giiltige Ehe geschlossen zu haben, und dann Kinder bekam, war geschiitzt,
falls sich die Ehe spiter als nichtig erwies, etwa weil einer der Partner
schon verheiratet war: Die Kinder galten als eheliche Kinder, weil sie im
Glauben an die Giiltigkeit der Ehe gezeugt wurden. Die Rechtsordnung
hat allgemein ein Interesse daran, dass man in vielen Bereichen, z. B. bei
Kaufvertrigen, in seiner Gutgliubigkeit geschiitzt ist und nicht stindig al-
les misstrauisch tberpriift. Verhilt man sich derart gutgliubig und wird
dabei betrogen, so ist man rechtlich geschiitzt, weil alle anderen sich auch
so verhalten hitten und verhalten sollen. Definiert wird ,, Treu und Glau-
ben* als ,Rechtsgrundsatz, wonach von jedem ein Verhalten gefordert
wird, das von redlich und anstindig denkenden Menschen unter den ge-
gebenen Umstinden an den Tag gelegt wiirde.“'*

Wie nun wird das Vertrauen von Paaren rechtlich geschiitzt? Die
Rechtsordnung spiegelt wider, dass Minner in vertrauten Umstinden wie

13 Das Gendiagnostikgesetz (,Gesetz iiber genetische Untersuchungen bei Men-
schen® von 2009) stellt es unter Strafe, Proben von anderen Familienmitgliedern
ohne deren Einverstindnis testen zu lassen oder als Labor einen Test durchzufiih-
ren, ohne die Einverstindniserklirungen der Beteiligten vorliegen zu haben.

14 Artikel ,Treu und Glauben® in Brockhaus Bd. 22, 1993, 351. Siehe ferner auch
Artikel , Vertrauensschadenversicherung® in Brockhaus Bd. 23, 1994, 282.
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einer Ehe Vater werden und dass dies fiir sie meistens nicht fraglich ist.
Daher iiberpriift das Standesamt bei der Eintragung eines Neugeborenen
ins Geburtenregister nur die Voraussetzungen fiir die Vaterschaft (wie das
Vorliegen einer Ehe). Fiir die meisten Minner wird die Eintragung ihres
Namens als Vater ins Geburtsregister eine nebensichliche Formalie sein.
Gerade bei den Vitern, die mit der Mutter verheiratet sind, entsteht die
rechtliche Vaterschaft automatisch. Die rechtliche Anerkennung der Va-
terschaft durch unverheiratete Viter ist etwas aufwendiger, aber sie wird
in den meisten Fillen auch in einen gelebten Familienalltag eingebettet
sein und als behordliche Notwendigkeit erledigt. Sie kann auch schon vor
der Geburt des Kindes vorbereitet werden. Die gelebte soziale Vaterschaft
und familiire Gemeinschaft ist hier die lebenspraktische Grundlage und
wird formal durch die Anerkennung auch auf der rechtlichen Ebene giil-
tig.

Verfahrenstechnisch operierte das Familienrecht immer schon mit
der Vermutung der Vaterschaft: Es hat nie nachgepriift, sondern frither
der viterlichen Entscheidung, heute dem partnerschaftlichen Vertrauen
den Vorrang gegeben. Es basiert auf Regelungen, die die Vertrauensbezie-
hungen innerhalb von (Ehe-)Paaren und Familien schiitzen, und es setzt
selbst in der Vaterschaftsvermutung dieses Vertrauen voraus. Gleichzeitig
aber erkennt das Recht an, dass es einen Wunsch nach einer Uberpriifung
der Abstammung oder Misstrauen geben kann, das eine Klirung erfor-
dert. Diese Fille kann die Rechtsordnung nicht tibergehen mit dem Hin-
weis darauf, dass man sich in der Partnerschaft eben vertrauen miisse — es
wird die Freiwilligkeit des Vertrauens geschiitzt, indem man nicht zu Ver-
trauen verpflichtet wird, sondern fiir den Fall, dass das Vertrauen nicht
(mehr) existiert, eine Alternative wihlen kann. Eine scheinbar paradoxe
Lage: Vertrauen wird geschiitzt, und zugleich ist eine Uberpriifung mog-
lich. Dabei beruht die aktuelle Rechtslage weiterhin auf dem Primat des
Vertrauens in den Familien: Wenn ein Kind geboren wird, wird die Ab-
stammung nicht tiberpriift, sondern es greift stets die Vaterschaftsvermu-
tung zugunsten des Ehemannes oder zugunsten des Mannes, der die Va-
terschaft fiir das Kind anerkannt hat.

Damit ist die zentrale Spannung des Themas beschrieben: Wie kann
das Familienrecht zugleich auf Vertrauen basieren und einen Anspruch
auf Vergewisserung zusichern? Diese Frage ist in zweierlei Hinsicht zu
untersuchen: Zum einen soll Vertrauen beschrieben sowie der Frage nach-
gegangen werden, wie das Nebeneinander von Vertrauen und Anspruch
auf Vergewisserung funktioniert. Zum anderen richtet sich die Frage an
die Rechtsgeschichte: Wie sah die Vaterschafts- bzw. Ehelichkeitsvermu-
tung aus und wie wurde in fraglichen Fillen ein Vater festgestellt? Wie hat
das Familienrecht die im 20. Jahrhundert entstandene Moglichkeit der
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empirischen Uberpriifung der Vaterschaft in seine Tradition der Vater-
schaftsvermutung aufgenommen? '

In diesem Kapitel wird es vorrangig um den ersten Aspekt gehen: Bei
dem Nebeneinander von Vertrauen und Anspruch auf Vergewisserung ist
die Frage, ob der genetische Vaterschaftstest mit der Gewissheit, die er
verspricht, nicht das Vertrauen bedroht oder gar zerstort oder zu ersetzen
droht. So kénnte man fragen, ob nicht der Anspruch auf einen Test auf
die Dauer dazu fithren wird, dass niemand mehr sich mit weniger als der
Gewissheit, also einer Klirung der Abstammung, zufrieden geben wiirde.
Mit Hilfe eines Vertrauenskonzeptes des Soziologen Georg Simmel wird
erklirt, dass das grundlegende Vertrauen von Paaren, die aneinander glau-
ben, nicht durch die Verfiigbarkeit des genetischen Vaterschaftstests be-
droht ist. Zum anderen aber kann jemand, dem die Abstammung fraglich
geworden ist, nur mit einem Test eine Antwort finden. Wie dieses spezifi-
sche Misstrauen mit Wissen beantwortet werden kann, lisst sich mit der
Vertrauenstheorie des Soziologen Niklas Luhmann zeigen. Ich werde mit
Luhmanns Theorie beginnen, die viele wichtige Aspekte abdeckt, aber die
Fraglosigkeit nicht ganz erkliren kann, in deren Rahmen Vaterschaft in
den meisten Fillen steht. Diese Grundlage findet sich in Simmels Kon-
zept des Vertrauens im Sinne des Glaubens. Dieser Glaube steht jenseits
von Wissen und braucht daher keine Gewissheit durch einen Vater-
schaftstest. Allein ein verpflichtender Vaterschaftstest konnte diese
Grundlage zerstdren, indem er sie praktisch ersetzt. Wie das Recht mit
diesen Grundlagen und Gefahren umgeht, wird abschlieffend betrachtet.

2.2 Vertrauen als ,riskante Vorleistung“'®

Niklas Luhmann vergleicht in seinem Buch Vertrauen von 1968 die ver-
schiedenen Losungsstrategien, iiber die wir verfiigen, um mit Problemen
wie der Komplexitit von Erwartungen umzugehen. Vertrautheit, Vertrau-
en, Misstrauen, Wissen oder Gefiihlsbeziehungen sind Beispiele fiir solche
Loésungen. Die Funktionen eines ,Mechanismus® wie Vertrauen kénnen
ersatzweise auch von anderen Mechanismen iibernommen werden: Sie
stehen in Bezug zueinander in einem funktionalen Gefiige. Auch das
mogliche Umschlagen von Vertrauen oder Vertrautheit in Misstrauen
lisst sich vor diesem Hintergrund beschreiben. Somit hat eine funktionale
Analyse nach Luhmann den Vorteil, dass sie die Vielschichtigkeit der
Phinomene erfassen kann, da sie stets Alternativen sowie auch Funkti-
onsmingel betrachtet.

15  Zu dieser Frage an die Rechtsgeschichte vgl. Kapitel 3 und 4.
16  Dieser Ausdruck findet sich bei Luhmann 1968, 21.
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Die Stirke des Begriffs des Vertrauens besteht darin, dass er eine Re-
lation thematisiert, wihrend etwa der Begriff des Wissens sich auf eine
einzelne Person bezieht."” Luhmann beschreibt Vertrauen als eine weitge-
hend reziproke, symmetrische Beziehung. Dies macht insofern Sinn, als er
einen Mechanismus beschreiben méchte, der unabhingig von Autoritits-
verhiltnissen, ethnischer oder religidser Zugehorigkeit oder Geschlecht
funktioniert. Sowohl eine Vorgesetzte als auch ihr Angestellter konnen
Vertrauensbereitschaft zeigen und Zeichen von Vertrauenswiirdigkeit le-
sen. Sie kénnen sich gegenseitig Vertrauen schenken. Die Betrachtung
von Vertrauen sieht von 6konomischen Abhingigkeitsverhiltnissen ab,
denn es ist eher eine Betrachtung der Einstimmung im sozialen Miteinan-
der.

Vertrauen versteht Luhmann im Wesentlichen als eine Erwartungs-
haltung. Erwartungen kénnen auf unterschiedlichen Grundlagen beruhen:
Kognitive, normative und vertrauensgeleitete Erwartungen leisten auf ihre
je eigene Art einen Beitrag dazu, mit Unsicherheiten umzugehen und
Entscheidungen zu erméglichen.'® Als Erwartungen richten sie sich alle in
die Zukunft. Sie sind unterschiedliche Modi, Unsicherheit zu akzeptieren
und Erwartungsenttiuschungen zu verarbeiten. Eine kognitive Erwartung
z. B. basiert auf Wissen und hat eine hohe Erwartungssicherheit, auch
wenn man weif}, dass man noch Neues lernen kann. Rechtsnormen be-
griinden normative Handlungserwartungen durch ihre Sanktionsméglich-
keiten und sind darin sehr wirkungsvoll. Thre hohe Erwartungssicherheit
griindet aber auch in ihrer Allgemeingiiltigkeit und Formalisierung. Ge-
schieht einem Unrecht, so gibt man die Erwartung nicht auf, dass Men-
schen sich im Allgemeinen an die Gesetze halten. Weil Rechtsnormen ei-
ne sehr hohe Sicherheit gewihrleisten, konnen sie Vertrauen unterstiitzen,
indem sie es ,,entlasten®, so Luhmann:

Die Rechtsordnung, die fiir bestimmte Erwartungen und Sankti-
onsmdglichkeiten hohe Sicherheit gewihrt, ist eine unentbehrliche
Grundlage fiir jede langfristige Uberlegung dieser Art [d. h. fiir die
Kalkulation der méglichen Folgen eines Vertrauensbruchs] und
entlastet damit das Risiko der Vertrauensgewihr."

Auch Vertranen ist demnach eine Erwartungshaltung, die mit Unsicher-
heiten umzugehen erlaubt. Es schliefit bestimmte negative Erwartungen
an die Zukunft aus und erméglicht damit in der Gegenwart Entscheidun-

17 Vgl. auch Marzano: ,la confiance ne peut étre pensée qu’en relation® (Marzano
2010, 309). Es betrifft eine Relation zwischen mindestens zwei Personen, wobei
noch eine weitere Person, ein Gegenstand, ein Geheimnis o. A. beteiligt sein
kann: Ich vertraue dir etwas an.

18  Zum Folgenden vgl. Luhmann 1968, 7 ff.; ders. 1985, 437; ders. 1990, 138.

19 Luhmann 1968, 32.
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gen. Die Vielzahl der Méglichkeiten, die wirklich werden kénnten,
sprengt unseren Horizont und muss daher reduziert werden. Vertrauen
ist ein personlicher Einsatz in Situationen, in denen einem nicht genug
Wissen zur Verfiigung steht, um diese Reduktionsleistung rational und
objektiv begriindbar zu erbringen. Wihrend vertrauensgeleitete Erwar-
tungen also auf eine persoénliche Leistung zuriickgehen und im Enttiu-
schungsfall auf ein persénliches Scheitern zuriickgefithrt werden, geht der
kognitive Erwartungsstil, also Wissen, auf eine iibertragbare, allgemeine
Einstellung zuriick. Im Vertrauen steckt also ein Risiko, ein Wagnis, ein
Engagement, das hinterher bereut werden kann. Das Recht mindert, wie
gerade beschrieben wurde, in gewissen Bereichen dieses Risiko, weil es
dank seiner Sanktionsméglichkeiten eine héhere Sicherheit fiir normative
Erwartungen bietet.

Situationen, die Vertrauen erfordern, weisen eine ungewisse Zukunft
bzw. eine unvorhersehbare Entwicklung auf. Ich muss innerlich tiber
Griinde verfiigen, mir die Zukunft mit einer gewissen Uberzeugung posi-
tiv vorzustellen, damit ich trotz der duflerlichen Unklarheiten dennoch
entscheiden kann. ,Wer Vertrauen erweist, nimmt Zukunft vorweg®, so
Luhmann.”® Wenn ich darauf vertraue, dass alle Verkehrsteilnehmer sich
an die Straflenverkehrsordnung halten, kann ich ziigiger fahren.?' Vertrau-
en wiirde sich z. B. in einer Situation als mogliche Haltung anbieten, in
der ich eine Entscheidung treffen will oder muss, obwohl ich objektiv
nicht geniigend Anhaltspunkte dafiir habe. ,Dieses Zeitproblem iiber-
briickt das Vertrauen, das als Vorschuf auf den Erfolg im voraus auf Zeit
und auf Widerruf gewihrt wird.“*> Vertrauend bin ich dann nicht neutral
gegeniiber dem, was passieren wird, weil ich eine neue Méglichkeit ge-
winne, mit den kommenden Ereignissen — auch etwaigen Enttiuschungen
— umzugehen.

Vertrauen im engeren Sinn setzt voraus, dass ich mich mehr oder we-
niger bewusst dafiir entscheide, zu vertrauen und in diesem Vertrauen zu
handeln. Wenn mein Vertrauen enttiuscht wird, kann ich meine Ent-
scheidung bereuen. Wo ich keine andere Méglichkeit hatte, da musste ich
nicht vertrauen und wiirde auch nichts bereuen. Die Ausgangssituation ist
eine Ungewissheit in Bezug auf die Zukunft. Kennzeichnend fiir Vertrau-
en ist, dass ich das Problem von den dufleren Umstinden, in denen ein
Mangel an Orientierung liegt, in meine innere Abwigung der Vertrauens-
wiirdigkeit z. B. einer Person verlagere.

Vertrauen darf nicht kausal verstanden werden, etwa im Sinne einer
Vorher-nachher-Logik: Ich vertraue, und darauf folgt eine Handlung oder

Entscheidung. Vielmehr kann man Vertrauen als Realisierungsumstand

20 Ebd,7.
21 Vgl ebd., 21.
22 Ebd, 23.
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von Entscheidungen verstehen. Vertrauen ist Bestandteil eines Prozesses,
wie ein Modus, in dem eine Entscheidung getroffen werden kann. Es
konnte aber auch ein anderer Modus gewihlt werden, ein funktionales
Aquivalent, also etwa Misstrauen. Im Hinblick auf seine Reduktionsleis-
tung konnte Vertrauen auch als Erméglichungsbedingung beschrieben
werden, denn zu vertrauen bedeutet zugleich, dass bestimmte, schlechte
Erwartungen ausgeschlossen und andere, nimlich positive Erwartungen,
mdglich oder gestirkt werden. ,Wo es Vertrauen gibt, gibt es mehr Még-
lichkeiten des Erlebens und Handelns®, so Luhmann.?

Der Philosoph Martin Hartmann betont in seiner Analyse des Ver-
trauens den Aspekt des Vertrauens als Praxis, wobei auch er von einer
kausalen Logik absieht: Vertrauen sei keine Haltung, die eine Entschei-
dung verursacht oder sich an einer Entscheidung beweist, sondern Ver-
trauen als Praxis entscheide sich im Moment der Handlung bzw. des Sich-
Verhaltens:

Ob wir vertrauen oder nicht, zeigt sich nicht am Verhalten, es ent-
scheidet sich am Verhalten. Das Verhalten ist in diesem Sinne kon-
stitutiv fiir das Vertrauen, es ist nicht einfach nur als Manifestation
vorhandener Verhaltensdispositionen [oder einer Einstellung] zu
deuten.”

Man kann also nicht vertrauen und zugleich in einem bestimmten Fall ei-
ne andere Handlungsoption wihlen: Ob man vertraut, entscheidet sich
vielmehr allein im Moment des Handelns.

2.2.1  Vertrauen in Bezug auf Wissen und Nichtwissen

Luhmann nennt als Bezugsproblem von Vertrauen die soziale Komplexi-
tat:

Die Welt ist zu unkontrollierbarer Komplexitit auseinandergezo-
gen, so daf} andere Menschen zu jedem beliebigen Zeitpunkt sehr
verschiedene Handlungen frei wihlen kdnnen. Ich aber muss hier
und jetzt handeln.”

Durch Vertrauen werden die komplexen Erwartungen zu einem iiber-
schaubaren Szenario reduziert. Wenn Vertrauen ein moglicher Entschei-
dungsumstand in Situationen ist, in denen ich objektiv gesehen nichts
Genaues weilf}, so stellt sich die Frage nach dem Verhiltnis von Vertrauen
und Nichtwissen. Nichtwissen ist zwar nicht spezifisch fiir Vertrauen,
aber es verdeutlicht dessen Funktion, fithrt Kaminski im Anschluss an

23 Ebd, 6.
24 Hartmann 2011, 93 (Hervorhebungi. O.).
25 Luhmann 1968, 21.
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Luhmann aus.”® Wenn der Vertrauende eine Entscheidung trifft, dann
stiitzt er sich auf eine subjektive, vertrauensgeleitete Erwartung, nicht auf
tibertragbares Wissen. Gerade das ist charakteristisch: Der Vertrauende,
insofern er vertraut, hat eine Sicherheit in einer Situation, die von auflen
betrachtet durch Nichtwissen gekennzeichnet ist, und diese Sicherheit
gewinnt er dadurch, dass er das Nichtwissen gleichsam einklammert. Auf-
grund dieser Einklammerung ist er handlungsfihig. Kaminski beschreibt
ausfithrlich diesen Aspekt: Vertrauen als ,wissendes Nichtwissen“.”’ Wis-
sen ist somit ein Bezugsproblem von Vertrauen. Nichtwissen wird im
Vertrauen eingeklammert und unproblematisch.

Im Hinblick auf den genetischen Vaterschaftstest stellen einige die
Situation so dar, als ob das Wissen, das der Test liefert, auf ein Nichtwis-
sen antwortet, das immer schon existierte. Kaminski allerdings weist
darauf hin, dass Nichtwissen im Zusammenhang mit neuem Wissen, sozu-
sagen als dessen Folge, entsteht: Ein Nichtwissen hinsichtlich der Ab-
stammung entsteht also erst zugleich mit dem Wissen (also der Testmég-
lichkeit). In diesem Sinne haben die Wissenschaften immer mehr Nicht-
wissen und neue Risiken zum Vorschein gebracht.”® An jedem Wissen
hingt ein Horizont von Nichtwissen, d. h. mit neuem Wissen entsteht
auch neues Nichtwissen. Zum einen muss man also heute zunehmend ler-
nen, auch in Situationen zu entscheiden, in denen man nicht genug weif3,
weil es immer mehr Nichtwissen gibt.”” Zum anderen kénnen sich
dadurch Verschiebungen ergeben wie die folgende: Was frither vielleicht
als ein Schicksalsschlag wahrgenommen wurde, ist heute ein Risiko.
Durch die Techniken der kiinstlichen Befruchtung z. B. konnen einige
Formen der Unfruchtbarkeit heute behandelt werden. Dadurch ist aus
dem Schicksal der ungewollten Kinderlosigkeit eine Krankheit geworden,
ein versicherbares Risiko, bei dessen Eintritt man eine Behandlung for-
dern kann.*

In diesem Zusammenhang ist zu betonen, dass man Vertrauen nicht
analog zu Erkenntnis, also einem kognitiven Erwartungsstil, verstehen
kann. Erkenntnisse schaffen eine sachliche Grundlage fiir Entscheidun-
gen, Vertrauen dagegen basiert nicht auf Griinden, sondern auf einer an-
deren Logik als der epistemischen. In der epistemischen Ordnung gibt es
Vernunftwahrheiten und Tatsachenwahrheiten, in der Ordnung von Ver-

26  Vgl. Kaminski 2010a, 227-243.

27  So die Kapiteliiberschrift bei Kaminski 2010a, 241.

28 Vgl ebd., 214 sowie 233 ff.

29  Vgl. den Bericht der Economist Intelligence Unit vom September 2007 iiber die
Optimierung der Entscheidungsfindung von Fithrungskriften (Kielstra 2007). Es
geht u.a. darum, welche Rolle korrekte und ausreichende Daten in Entschei-
dungsprozessen spielen und wie man einen Informationsmangel ausgleichen
kann.

30  Vgl. Saborowski 2004, Orland 2001.
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trautheit und Vertrauen gibt es ,vertraute Gewissheiten, wie Kaminski
erklirt.’! Das sind Glaubenssitze, die wir nicht bezweifeln, obwohl wir sie
nicht beweisen kénnen.

Nichtwissen (und Vertrauen als ,wissendes Nichtwissen®) muss
nicht negativ sein. Von der Seite des Wissens her gesehen, erscheint es
zwar als Mangel und angesichts unseres Ideals der Aufklirung nicht ver-
antwortbar, aber wir leben doch sehr gut und in vielen Bereichen sogar
notwendigerweise mit Nichtwissen, weil wir nicht nur auf Wissen ge-
stiitzt sicher sein kénnen oder weil wir etwas gar nicht als Wissensfrage
wahrnehmen. Wo aber die epistemische Perspektive ein Ubergewicht be-
kommt und uns Gewissheit so selbstverstindlich als erstrebenswert er-
scheint, wird Nichtwissen als Mangel wahrgenommen, nicht als gleichbe-
rechtigte Entscheidungsoption.

Die Zunahme an Unsicherheiten und Risiken, mit denen wir tagtig-
lich konfrontiert werden, wiirde also einen steigenden Bedarf an Vertrau-
en hervorrufen. Luhmann beschreibt als ein Charakteristikum der gegen-
wirtigen Gesellschaft ,die zunehmende Ersetzung von Gefahr durch
Risiko, also durch die Méglichkeit zukiinftiger Schiden, die wir als Kon-
sequenzen unserer eigenen Handlungen oder Unterlassungen werden be-
trachten miissen.“”> Wie kommt diese Verschiebung in der Zuschreibung
von Entscheidungsverantwortung zustande? Man kénnte annehmen, dass
wir durch die Entwicklung verschiedenster neuer Technologien inzwi-
schen viel mehr Kontrolle iiber zukiinftige Ereignisse haben als frither
und dass die Gefahren geringer geworden sind. Doch Luhmann betont,
dass die technische Entwicklung auch oder sogar vornehmlich den gegen-
sitzlichen Effekt habe: Durch die Technik hitten wir es heute mit mehr
Komplexitit zu tun, die mehr Vertrauen und individuelle Entscheidungen
erfordere.” So konnte man auch fiir den genetischen Vaterschaftstest
feststellen, dass er eine Zunahme an Komplexitit erzeugt, indem er eine
neue Entscheidungsoption aufwirft und neue Risiken erschafft.

Dieser Bezug von Vertrauen auf ein Risiko legt nahe, dass man stets
kalkuliert, ob man es wagen kénne zu vertrauen. Aber von einer Kalkula-
tion geht Luhmann nicht aus, denn um kalkulieren zu kénnen, briuchte
man ja schon einige Anhaltspunkte fiir eine rationale Abwigung, die aber
gerade fehlen. So betont auch Hubig:

Ein Abbau von Ungewissheit/Unsicherheit im Modus der Kalkula-
tion und Kontrolle ist gerade nicht eine Vertrauenshandlung. Ver-
trauen kompensiert nicht eine solche Ungewissheit/Unsicherheit,
sondern lisst sie bewusst zu. Der Kalkulierende und Kontrollie-

31 Vgl. Kaminski 2010a, 56 ff. Kaminski bezieht sich auf Wittgensteins Manuskripte
Uber Gewissheit.

32 Luhmann 2001, 160.

33 Vgl. Luhmann 1968, 14.
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rende ist eben misstrauisch. Der Vertrauende 16st das Ungewiss-
heitsproblem, indem er ihm seine Problematizitit abspricht. Dafiir
hat er Griinde, die in der Vertrautheit seiner Wissens- und Hand-
lungsumgebung (Lebenswelt) wurzeln.**

Selbst wenn Luhmann also das Problem des Vertrauens als ein ,,Problem
der riskanten Vorleistung® bezeichnet, so ist damit nicht gemeint, dass
Vertrauen auf der sorgfiltigen Kalkulation eines Risikos beruht.” Den-
noch hat Vertrauen aber einen Anlass im Sinne eines Komplexititspro-
blems oder einer Ungewissheit, die die Erwartungen beeinflusst. Damit
lisst sich nicht der Fall von Vertrauen erkliren, der hier im Besonderen
interessiert, nimlich der Fall, in dem iiberhaupt keine Frage oder Unge-
wissheit existiert, der im Vertrauen die Problematizitit ,abgesprochen®
wiirde. Luhmanns Vertrauensbegriff, der Vertrauen als riskante Hand-
lungsoption in einer Situation des Nichtwissens beschreibt, macht plausi-
bel, dass ein Vater angesichts der genetischen Vaterschaftstests sehr wohl
auch misstrauisch sein kann und sich nicht mit dem Risiko einrichten,
sondern die Vaterschaft tiberpriifen méchte. Mit Luhmanns Theorie kann
man gut darstellen, dass ein Vater, der misstraut, nur mit einem Vater-
schaftstest zufrieden ist, nicht mit dem Hinweis, er solle doch vertrauen.
Aber allgemein lisst seine Schilderung offen, warum man die riskante
Entscheidung zu vertrauen wagen wiirde — wenn doch auch eine Verge-
wisserung moglich wire, die ja angesichts der Frage als Alternative im
Raum steht. Ist es blof} die konkrete Gewdhnung und die Vertrautheit
mit der Lebenswelt, die die Griinde des Vertrauens bilden, wie Hubig im
0. g. Zitat beschreibt? Umgekehrt méchte ich nach der Grundlage dafiir
suchen, dass zwischen Partnern auf Dauer eine Gewdhnung und Ver-
trautheit entsteht, die dann explizite einzelne Vertrauensakte im Sinne
Luhmanns erméglicht.*®

Luhmanns Vertrauensbegriff erklirt nicht, was zu Beginn dieses Ka-
pitels als die alltigliche Situation von Vaterschaft beschrieben worden ist:
die Fraglosigkeit und das Vertrauensverhiltnis eines Paares. Es ist frag-
lich, ob Vertrauende sich immer eines Risikos bewusst sind. In den meis-
ten Fillen stellt sich ein Vater ja gar nicht explizit die Frage, ob er der Va-
ter ist, sondern vertraut schon vor jeder Frage, ohne eine bewusste, ris-
kante Entscheidung. Vertrauen funktioniert in diesen alltiglichen
familiiren Beziehungen anders. Das Vertrauen, das den Alltag prigt, ist
keine Entscheidung: Es ist zu bezweifeln, dass Viter sich in diesem Sinne

34 Hubig 2004, 12.

35 Luhmann 1968, 21 (Hervorhebung i. O.).

36  Luhmann beschreibt Vertrautheit als ,Einstellung fragloser Sicherheit® (Luh-
mann 1968, 70). Wenn ich hier von Fraglosigkeit im Hinblick auf die Vaterschaft
spreche, so meine ich damit nicht Luhmanns Vertrautheit, sondern eben etwas
anderes, das erst die Entstehung von Vertrautheit erméglicht.
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sentscheiden®, Vater sein zu wollen. Welcher Vertrauensbegriff kénnte
dieses alltigliche Verhalten besser erkliren als der am Risiko orientierte
Vertrauensbegriff Luhmanns?

2.3 Ein anderer Typus von Vertrauen: Glauben an den
anderen

Der Soziologe Georg Simmel erliutert, dass es neben dem Typ des Ver-
trauens, das eine Mischung aus Wissen und Nichtwissen, eine Art ,abge-
schwichtes induktives Wissen“”” darstellt, noch einen anderen Typ von
Vertrauen gibt.” Dieser sei dem Glauben vergleichbar:

Wenn man sagt, man glaube an Gott, so ist das nicht nur eine un-
vollkommene Stufe des Wissens von ihm, sondern ein #berhaupt
nicht in der Richtung des Wissens liegender Gemiitszustand, einer-
seits freilich weniger, andrerseits aber mehr als dieses. [...] Es ist
eben das Gefiihl, dass zwischen unserer Idee von einem Wesen und
diesem Wesen selbst von vornherein ein Zusammenhang, eine Ein-
heitlichkeit da sei, eine gewisse Konsistenz in der Vorstellung von
thm, eine Sicherheit und Widerstandslosigkeit in der Hingabe des
Ichs an diese Vorstellung, die wohl auf angebbare Griinde hin ent-
steht, aber nicht aus ithnen besteht.”

Es geht um eine ganz allgemeine, dem spezifischen Vertrauen zugrunde
liegende Ebene: Wir glauben an den anderen — auf die ganze Person bezo-
gen, nicht nur auf einen bestimmten Inhalt. Wir glauben, der andere sei
uns wohlgesonnen, und wir sind zuversichtlich hinsichtlich unserer Er-
wartungen. Wir handeln im Vertrauen so, als wiren wir uns sicher, dass er
es ist. Dabei geht es nicht um konkrete Griinde und eine rationale Abwi-
gung, sondern um ein Gefiihl fiir die eigene Vorstellung vom anderen, die
konsistent ist und keinen Raum fiir Zweifel hat.

An anderer Stelle beschreibt Simmel diesen Typ von Vertrauen als
Glauben folgendermafien:

Es gibt freilich noch einen anderen Typus des Vertrauens, der [...]
jenseits von Wissen und Nichtwissen steht [...]: denjenigen, den
man den Glauben des Menschen an einen andern nennt [...]. Die-
ses Vertrauen, diese innere Vorbehaltlosigkeit einem Menschen ge-

37  Simmel 1989, 216.

38 Luhmann unterscheidet zwischen Vertrauen im engen Sinn, dem er seine Analyse
widmet, und einem Vertrauen im weitesten Sinn, das er nur kurz anspricht: ,Ver-
trauen im weitesten Sinne eines Zutrauens zu eigenen Erwartungen ist ein ele-
mentarer Tatbestand des sozialen Lebens.“ (Luhmann 1968, 1) Dies wird nicht
genauer ausgefithrt, auch nicht im Hinblick darauf, ob Luhmann dieses ,Zutrau-
en“ als etwas versteht, das alle sozialen Formen des Vertrauens durchzieht.

39  Simmel 1989, 216 (meine Hervorhebung); vgl. dazu Endref 2002, 15.
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geniiber ist weder durch Erfahrungen noch durch Hypothesen
vermittelt, sondern ein primires Verhalten der Seele in bezug auf
den andern.*

Diese Art von Vertrauen bezeichnet Simmel vorsichtig als ,Zusatz, der
in jedem {iblichen sozialen Vertrauen stecke, um dann seine Ausfiithrun-
gen abzuschlieflen mit einem Ausblick auf eine viel grundlegendere Be-
deutung dieses Glaubens:

Vielleicht ist sogar das hiermit Bezeichnete [d. h. der Glaube des
Menschen an den anderen] eine Grundkategorie menschlichen
Verhaltens, auf den metaphysischen Sinn unserer Beziehungen zu-
riickgehend und durch die bewufiten, singuliren Griinde des Ver-
trauens nur empirisch, zufillig, fragmentarisch verwirklicht.*!

Vertrauen vom Typ des Glaubens wire also auch eine Grundlage fiir das
Vertrauen, das Luhmann als Erwartungshaltung beschreibt und mit einer
— mehr oder weniger bewussten — Entscheidung verbindet. Dieses Ver-
trauen als Erwartung wire also eine empirische Verwirklichung des Ver-
trauens, das Simmel als Glauben an den anderen und als Grundlage ande-
ren Vertrauens beschreibt.

Interessant an diesem Typ von Vertrauen sind mehrere Aspekte:
Einmal ist da der Bezug des Vertrauenden auf die eigenen Vorstellungen,
der besonders im ersten Zitat beschrieben wird. Der Glaube an den ande-
ren ist das Zutrauen, dass die Vorstellung, die ich vom anderen habe, mit
dem, an den ich glaube, wirklich verbunden ist. Ich glaube an einen Bezug
meiner Vorstellung zur Wirklichkeit. Dabei ist in diesem Vertrauen eine
zu sich gewandte Haltung zu erkennen: Es geht um Glauben an den Bezug
meiner Vorstellung auf den anderen, nicht um eine konkrete Uberprﬁ-
fung. So ist oben im Zitat die Rede von einer ,Sicherheit und Wider-
standslosigkeit in der Hingabe des Ichs an diese Vorstellung® vom ande-
ren.”

Ein weiterer wichtiger Aspekt ist die Beziehung des Vertrauens als
Glauben auf Griinde und empirische Beweise: Der Glauben entstehe zwar
yauf angebbare Griinde hin®, so Simmel, und Vertrauen wiirde meist auch
sexakt oder intellektuell begriindet“®, aber diese Griinde seien nicht die
Grundlage. Vertrauen bestehe nicht aus Bewiesenem und Begriindetem.
Vielmehr kénnten die induktiven Schliisse, die Vertrauen in sozialen Kon-
texten plausibel machen, nur tragfihig sein, wenn es dieses umfassende

40  Simmel 1983, 263, Fufinote 1 (Hervorhebung i. O.).

41  Ebd.

42 Der Begriff der ,,Widerstandslosigkeit“ deutet auf eine Ebene hin, die mit rationa-
len Erklirungen nicht erreichbar ist: Er erinnert an die Méglichkeit von Manipu-
lationen bis hin zu einer gefihrlichen Widerstandslosigkeit gegeniiber der Vor-
stellung, der andere sei gut zu einem, obwohl man z. B. misshandelt wurde.

43 Simmel 1983, 263, Fufinote 1.
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Vertrauen im Sinne von Glauben als Grundlage gebe, als etwas, das alle
Formen von Vertrauen durchzieht. So kommt Vertrauen vom Typ des
Glaubens ohne Wissen aus, und zugleich liegt darin kein Nichtwissen.
Wird die Tragfihigkeit oder Plausibilitit von Vertrauen einfach mit derje-
nigen von empirischem Wissen verglichen, so iibersieht man diese Ebene
des Glaubens, die jedem sozialen Vertrauen eine Sicherheit verleihen
kann, die sich auf der empirischen Ebene nicht begriindet findet. In die-
sem Sinn ist Vertrauen hier eine absolute Negation von Wissen, weil es
ganz komplementir dazu liegt: Vertraut wird nicht aus Unwissenheit,
sondern wo man vertraut (glaubt), geht es letztlich nicht um Wissen.*
Vertrauen ist fiir den Vertrauenden kein Mangel an Wissen, weil es fir
den Vertrauenden nicht um eine Wissensfrage geht.

Simmel beschreibt das Vertrauen vom Typus des Glaubens als eine
Art des Vertrauens, kennt daneben aber auch das von Luhmann beschrie-
bene Vertrauen als Erwartungshaltung, die das Nichtwissen einklammert.
Simmel beobachtete um die Jahrhundertwende, wie Gesellschaften oder
soziale Organisationen komplexer wurden und ein Kennen der je einzel-
nen Personen, die zu einem Gefiige gehoren, nicht mehr méglich war.
Ahnlich wie Luhmann verbindet er also das Vertrauen, das eine Erwar-
tungshaltung darstellt, mit der wachsenden gesellschaftlichen Komplexi-
tit: Das, was man voneinander wissen kann, ist durch die zunehmende
Menge an Personen, mit denen man zu tun hat, eingeschrinkt.

Damit gewinnt auch jene Vor- oder Nachform des Wissens um ei-
nen Menschen: das Vertrauen zu ihm — ersichtlich eine der wich-
tigsten synthetischen Krifte innerhalb der Gesellschaft — eine be-
sondere Evolution. Vertrauen, als die Hypothese kiinftigen Verhal-
tens, die sicher genug ist, um praktisches Handeln darauf zu
griinden, ist als Hypothese ein mittlerer Zustand zwischen Wissen
und Nichtwissen um den Menschen. Der véllig Wissende braucht
nicht zu vertrauen, der vollig Nichtwissende kann verniinftiger-
weise nicht einmal vertrauen.”

Die synthetische Wirkung des Vertrauens innerhalb der Gesellschaft
wirkt angesichts der zunehmenden Komplexitit dem wachsenden Nicht-
wissen entgegen. Dieses Vertrauen vom Typ der Erwartungshaltung wird
also in einen historischen Kontext gestellt, wihrend Simmel das Vertrauen
vom Typus des Glaubens davon unabhingig beschreibt.

Vertrauen vom Typus des Glaubens stellt also auch die Grundlage
dar fiir das Vertrauen, fiir das man sich mehr oder weniger bewusst als

44  Die Bezeichnung von Vertrauen als ,absolute Negation® verdanke ich einer An-
regung von Christoph Hubig (aus einem Gesprich).

45  Simmel 1983, 263 (Hervorhebung i. O.). Die Fufinote, in der Simmel das Ver-
trauen im Sinne eines Glaubens beschreibt (vgl. ebd. Fufinote 1), steht direkt am
Ende des hier angefiithrten Zitates.
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Erwartungshaltung entscheidet. Wenn von nun an ohne nihere Bestim-
mung von ,,Vertrauen“ die Rede ist, dann ist das grundlegende Vertrauen
im Sinne des Glaubens gemeint.

2.3.1 Fraglosigkeit und Vertrauen vom Typ des Glaubens als
Grundlage von Vaterschaft

Die Vaterschaft ist fiir den Vater keine Frage des Wissens und der Ent-
scheidung, sondern sie entsteht auf dem Hintergrund einer vertrauten Be-
ziehung, in der ein Partner an den anderen glaubt.* Wiirde in einem Test
die leibliche Abstammung des Kindes iiberpriift, so wiirde ein negatives
Ergebnis als Uberraschung erlebt, denn man glaubt ja, dass man der leibli-
che Vater ist. An die Méglichkeit eines Irrtums denkt man gar nicht, weil
man {iberzeugt davon ist, dass man der Vater ist, und die Vaterschaft als
lebenslange Perspektive itbernommen hat. Da man in einer Beziehung mit
der Partnerin lebt, hinterfragt man nicht stindig jedes Ereignis, wohinge-
gen ein Mann z. B. nach einer kurzen Affire mit einer ihm kaum bekann-
ten Frau die Nachricht einer Schwangerschaft als Anlass fiir Fragen neh-
men wiirde. Aber eher selten wird man so unvermittelt Vater, dass alles
von Grund auf fraglich wire.”” Allerdings sei auch betont: Wenn jeman-
dem etwas fraglich wird, muss das nicht zugleich schon ein umfassendes
Misstrauen sein. Wo Fragen entstehen, gibt es eine Entscheidungsmog-
lichkeit: Ich kann die Partnerin fiir vertrauenswiirdig halten und beschlie-
flen, ihr zu vertrauen; oder ich kann entscheiden, im Rahmen einer ver-
trauensvollen Beziehung etwas Konkretes zu iiberpriifen, oder ich merke
vielleicht, dass ich generell misstrauisch geworden bin. Und selbst ein
spezifisches Misstrauen im Hinblick auf einen konkreten Aspekt kann
eingebettet sein in ein Vertrauen im Sinne eines Glaubens an den anderen.

In einer vertrauensvollen Beziehung wird vieles gar nicht erst frag-
lich, und daher muss auch keine Antwort gesucht werden. Ein Mann, der
mit seiner Partnerin ein Kind bekommt, fragt sich in der Regel nicht, ob
er der Vater ist. Wiirde man die Frage als Regelfall verstehen, so wiirde
Vaterschaft zu einer wissensbasierten Beziehung gemacht, bei der die Fra-
ge ,Bin ich wirklich der Vater?“ an jedem Anfang stiinde. Wer sich diese
Frage stellen und darauf antworten wiirde: ,Ich weify es nicht, aber ich

46 Auch die Liebe in einer Spielart, die nicht ein Gefiihl oder eine Leidenschaft dar-
stellt, sondern dem Glauben an den anderen ihnlich wire, wire Teil dieses Hin-
tergrundes.

47  Sehr selten ist der Mutter alles so fraglich, wie es Heinrich von Kleist in der Ge-
schichte der Marquise von O. konstruiert: Hier weifl ausnahmsweise die Frau
iiberhaupt nicht, wer der Vater sein kénnte, weil sie eine Zeitlang ohnmichtig
war.
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vertraue darauf!®, hat bereits eine andere Grundlage als der Vater, der sich
gar nicht gefragt hat, weil er von sich aus sicher ist.

Diesen Regelfall des Vertrauens spiegelt das Familienrecht in seiner
Tradition: Vaterschaft wird nicht ermittelt, sondern aufgrund des Kontex-
tes der Ehe oder der Anerkennung vermutet. Die Partnerschaft wird dabei
heute als Vertrauensverhiltnis angenommen. Frither war es nicht das ge-
meinsame Vertrauen, sondern die viterliche Autoritit, der das Recht
durch Nichteinmischung den Vorrang gewihrte. Das Familienrecht geht
jedenfalls traditionell davon aus, dass die Geburt eines Kindes keinen
rechtlichen Eingriff, keine Priifung nach sich ziehen muss. Der Zweifel ist
die Ausnahme. Diese Annahme der Eingebettetheit in den Lebensalltag
durch Vertrauen ist normativ in dem Sinne, dass das Recht davon ausgeht,
dass der Alltag Vertrauen voraussetzt.

Bisher wurde beschrieben, wie Vaterschaft in den meisten Fillen in
einem Kontext von Vertrauen als Glauben entsteht. Fiir die Eltern ist eine
Uberpriifung der Vaterschaft mit einem Test wiberfliissig, weil die Vater-
schaft fiir sie nicht auf der Grundlage eines empirischen Faktums (,gene-
tische Verwandtschaft) besteht oder gar in Frage steht, sondern weil ein
Vertrauen ihnen Sicherheit gibt. Nach einer Trennung oder auch wihrend
einer bestehenden Beziehung kann ein Mann unsicher werden oder von
Griinden erfahren, die gegen seine Vaterschaft sprechen. Dann tritt an die
Stelle der oben beschriebenen Fraglosigkeit eine Frage: Es wird dem Vater
bewusst, dass er nicht weifl, ob er der leibliche Vater des Kindes ist. Er
kann sich entscheiden zu vertrauen oder die Abstammung zu kliren. Das
Fraglich-Werden bzw. In-Frage-Stellen der Vaterschaft ist nicht automa-
tisch schon ein Misstrauen, sondern erdffnet die Notwendigkeit einer
Entscheidung fiir eine Haltung: Zu vertrauen (in einem reflektierten Sinn
als eine bewusste Entscheidung fiir eine Erwartung) oder wissen zu wol-
len.

2.4 In-Frage-Stellen der Abstammung und Misstrauen

Wird die Abstammung eines Kindes in Frage gestellt, so kann dies in un-
terschiedlichen Kontexten geschehen, die rechtlich und sozial je andere
Folgen haben. Wenn die Vaterschaft zuvor in eine Vertrauensbeziehung
eingebettet war und in Fraglosigkeit itbernommen und gelebt wurde und
dann Umstinde bekannt oder besondere kérperliche Eigenschaften des
Kindes erkennbar werden, die Fragen an seiner Abstammung aufwerfen,
so stellt diese Fraglichkeit nicht sogleich den ganzen Vertrauenskontext
in Frage, sondern einen spezifischen Aspekt. Die Fraglichkeit erdffnet
den Raum fiir eine Entscheidung, wie mit diesem thematisch gewordenen
Nichtwissen umzugehen ist. Ein Gesprich mit der Partnerin oder eine
Recherche (,Wie vererben sich griine Augen ...?*) kann vielleicht schon
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die Fragen beantworten und Anlass dafiir sein, dass der Vater bewusst
entscheidet, dass es wirklich sein Kind ist, wie er immer geglaubt hatte.
Hier tritt also an die Stelle der Fraglosigkeit der Vaterschaft ein Vertrauen
im Sinne einer Erwartungshaltung: Ich habe mich gefragt, ob es wirklich
mein Kind sein kann, und bin nun tiberzeugt, dass es so ist.

Bleiben Fragen offen und méchte ein Vater oder auch ein Kind einen
genetischen Vaterschaftstest machen, um die Frage nach der Abstam-
mung zu kliren, so kann auch dieses Sich-vergewissern-Wollen in einen
Kontext von Vertrauen eingebettet sein. Bei einem solchen gewissen oder
auch intentionalen Misstrauen werden die Voraussetzungen des Misstrau-
ens (z. B. die eigene Urteilsfihigkeit) nicht bezweifelt, erklirt Kaminski.*
Dieses Misstrauen ist auf objektivierbares Wissen bezogen: Man zweifelt
und sucht Fakten. So gesehen ist Misstrauen eine bestimmte Negation."
Da der Misstrauende sich nicht auf eine konkrete Erwartung festlegt,
sondern nur einer alten Information nicht mehr traut, bleiben mehr Mog-
lichkeiten offen, und die Situation ist komplexer.”® Wer misstraut, braucht
Wissen. Das gesuchte Wissen soll die Frage, die das gezielte Misstrauen
ausgelost hat, beantworten. Der Glaube an die Partnerin oder die Familie
bleibt als Rahmen erhalten. So bietet dieses Vertrauen allen Beteiligten
auch eine Grundlage dafiir, wie sie damit umgehen kénnen, was sie tiber
die Abstammung erfahren.

Eine andere Situation wire es, wenn jemand die Abstammung eines
Kindes in Frage stellt und dabei komplett der Partnerschaft und der Fami-
lie gegeniiber misstrauisch ist. Dies ist denkbar im Rahmen einer Tren-
nung: Das Vertrauen des Vaters gegeniiber seiner ehemaligen Partnerin ist
komplett in Misstrauen umgeschlagen. Kein Bereich bleibt ausgespart,
auch die Abstammung des Kindes wird misstrauisch hinterfragt. Wie kann
es zu einem Umschlagen in ein allgemeines Misstrauen kommen?

Luhmann beschreibt Vertrauen wie Misstrauen als ,generalisierte
Haltungen®, die auf subjektive Griinde zuriickgehen: In dem Sinne, wie
ich durch Vertrauen und Misstrauen — beide hier verstanden als generali-
sierte Erwartungshaltungen — die Komplexitit der Welt und der mogli-
chen Handlungen anderer auf ein fiir mich giinstiges oder ungiinstiges
Szenario reduziere, fithre ich eine Vereinfachung durch, die ,ein sprung-
haftes, unberechenbares Moment“ enthilt.”’ Aufgrund dieser Unbere-
chenbarkeit infolge der Vereinfachung kénne, so Luhmann, ein abruptes
,Umschlagen® von Vertrauen in Misstrauen entstehen: Im Vertrauen
blende ich gewisse Anzeichen von mangelnder Vertrauenswiirdigkeit aus,

48  Vgl. Kaminski 2010a, 254.

49 Die Bezeichnung dieses Misstrauens als ,,bestimmte Negation“ verdanke ich einer
Anregung von Christoph Hubig (aus einem Gesprich).

50 Vgl. Luhmann 1968, 70.

51 Ebd., 74.
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bis die Generalisierung der vertrauensvollen Erwartung fiir mich nicht
mehr haltbar ist. So kann Vertrauen plétzlich in Misstrauen umschlagen,
nachdem ich zuvor eine Zeit lang verdichtige Momente verdringt habe.
Luhmann erklirt, es gebe ,eine kiinstliche Diskontinuitit, die den Erle-
bensbereich vor und nach der Schwelle egalisiert und dadurch vereinfacht.
Eine Fiille méglicher Verschiedenheiten wird dadurch zu einem einzigen
krassen Unterschied zusammengezogen. [... D]ann bringt ein kleiner
Schritt grofle Verinderungen.“>* Es sei hier nochmals darauf hingewiesen,
dass Luhmann dieses Umschlagen fiir Vertrauen als Erwartungshaltung
beschreibt. Fiir das Vertrauen im Sinne eines Glaubens ist eine derartige
plotzliche Verinderung nicht moglich, da es sich nicht um eine Vereinfa-
chung durch eine Verallgemeinerung der Erwartungen handelt, die nur die
Alternative ungiinstiger Erwartungen kennen wiirde.

Angesichts des moglichen Kippens einer generalisierten Vertrauens-
in eine generalisierte Misstrauenserwartung ist das Verbot der heimlichen
Durchfithrung eines genetischen Vaterschaftstests relevant: Ist die ver-
trauensbasierte Erwartung gegeniiber der Partnerin in ein allgemeines
Misstrauen umgeschlagen, so ist es fiir den Misstrauenden schwer zu ent-
scheiden, wem er sich noch anvertrauen kénnte. Man verhilt sich weiter
so, als wiirde man vertrauen, um nicht den Findruck des Misstrauens zu
erwecken — sonst wiirde man das Vertrauen des anderen verlieren. Heim-
liches Misstrauen beruht somit auf gespielter Vertrauenswiirdigkeit, die
einem z. B. Zeit verschafft, Informationen zu sammeln, um Vermutungen
zu bestitigen oder zu widerlegen. In einer solchen Situation kann es auch
vorkommen, dass ein Vater niemandem von seinem Testwunsch erzihlen
mochte, bevor er das Ergebnis weifS. Das heimliche Beschaffen von Be-
weismitteln ist aber verboten, und im Analogieschluss wurde auch das
heimliche Sammeln und Verwenden genetischer Proben von Familienmit-
gliedern unter Strafe gestellt.

Das Umschlagen der Erwartungen von generell positiven zu generell
negativen hat bei Luhmann einen dramatischen Tonfall: Wird die Grenze
tiberschritten, so entladen sich ,die aufgestauten Spannungen gleichsam
mit einem Schlag“.”” Dennoch kann aber auch ein bestimmtes Misstrauen
im Rahmen einer Vertrauensbeziehung existieren, ohne diese sogleich
komplett in ein generelles Misstrauen zu verwandeln. Wiirde man jeden,
der einen genetischen Vaterschaftstest durchfithren méchte, fiir allgemein
misstrauisch im Sinne Luhmanns halten, so wiirde man befiirchten miis-
sen, dass der Vaterschaftstest die familidre Beziehung und die gemeinsame
Wirklichkeit zerstoért. Aber so dramatisch muss es nicht sein: Neben dem
Misstrauen von Luhmann, das eine verallgemeinerte Erwartung ungiinsti-
ger Ereignisse ist, gibt es auch — wie oben beschrieben — ein bestimmtes

52 Ebd., 72.
53 Ebd., 72.
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Misstrauen als ganz gezieltes In-Frage-Stellen eines konkreten Umstan-
des, welches nicht zerstért oder verindert.

2.4.1 Ein Beispiel fiir radikales, zweifelndes Misstrauen

Neben dem gezielten und dem generalisierten Misstrauen gibe es noch
einen dritten Typ, quasi den Extremfall: ein Misstrauen, das sich zu einer
radikalen Einstellung ausweitet und grenzenlos wird, wenn jemand seinem
eigenen Urteil gar nicht mehr traut. Bei diesem zweifelnden Misstrauen
vermutet der wahnhaft Misstrauische iiberall Geheimnisse, obwohl es kei-
ne gibt, schépft Verdacht, obwohl es dazu keinen Grund gibt. Dieses ra-
dikale Misstrauen verindert die Wirklichkeit: Es greift auf die anderen
iiber, die verdichtigt werden. Als philosophische Haltung findet man ein
solches Misstrauen bei René Descartes. Dieser setzt den radikalen Zweifel
als methodischen Kunstgriff ein, um an die Fundamente der Gewissheit
zu kommen: Alles, was er bislang immer fiir wahr hielt, will er nun so be-
handeln, als wire es eine Tauschung. Der Zweifel wird zu einer Methode,
die helfen soll, die letzte Gewissheit zu finden, die keiner Tduschung un-
terliegen kann.

[I]ch bin zuletzt gezwungen, einzuriumen, daf es unter dem, was
ich seit langem fiir wahr gehalten habe, nichts gibt, das nicht be-
zweifelt werden diirfte, und zwar nicht aus Unbesonnenheit oder
Leichtsinn, sondern aufgrund triftiger und wohliiberlegter Griinde.
Wenn ich irgendetwas Sicheres herausfinden will, muf ich deshalb
vorsichtshalber bis auf weiteres auch diesem nicht weniger als dem
offenbar Falschen die Zustimmung entziehen.**

Demgegeniiber spielt die Vertrautheit mit der Welt fiir die Phinomenolo-
gie Merleau-Pontys sowie auch fiir die Phinomenologie Husserls, auf die
Luhmann sich teilweise stiitzt, eine grofle Rolle. In diesem Zusammen-
hang kritisiert Merleau-Ponty Descartes. Seine Kritik an Descartes” Vor-
gehen bezieht sich darauf, dass dieser ein Gewissheitsmodell an alltigliche
Beobachtungen herantrigt, das stark von der Lebenswelt abstrahiert. Die-
ses Modell droht grundlegende Aspekte unserer Wirklichkeitserfahrung
zu unterschlagen. In unserer alltiglichen Erfahrung steht nidmlich ge-
wohnlich nicht in Frage, ob die Welt, die wir um uns herum wahrnehmen,
auch wirklich existiert, da wir in ihr leben und mit thr umgehen. Merleau-
Ponty betont, dass auch die Philosophie nicht bei der Frage nach dem ,,0b
es sei“ anfangen, geschweige denn stehen bleiben kénne.” Warum sollten
wir Gewissheit besser verstehen, wenn wir den Boden unter unseren Fii-
Ben bezweifeln? Wir kimen im Alltag nicht auf die Idee anzunehmen,

54  Descartes 2009, 23 (Meditationes, Meditatio I, § 10).
55 Merleau-Ponty 1994, 144; s. a. 130.
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dass unsere Wahrnehmungen allesamt Tduschungen sein kénnten, denn
wir kénnen Triume und Halluzinationen meistens ganz gut von Wirkli-
chem unterscheiden. Es gibt daher selten einen Anlass, daran zu zweifeln,
dass unseren Wahrnehmungen auch wirkliche Dinge gegeben sind.
Descartes aber treibt den Zweifel kiinstlich ins Extrem, wenn er sugge-
riert, dass ,das Denken in sich kreist, vagabundiert durch ein Reich der
Simulationen und seine Macht daraus zieht, daf es gar keinen Wert darauf
legt, daf} es auf den Dingen ruht, die Winke geben®, wie Meyer-Drawe es
beschreibt.’® Radikaler Zweifel ist kein neutrales Instrument, weil er nicht
beobachtend, sondern stets schon teilnehmend funktioniert. Wenn Zwei-
fel die Wirklichkeit verindert, so folgt daraus auch, dass dieser Zweifel
wiederum sehr schwer im Riickgriff auf die Wirklichkeit zu widerlegen ist,
da die Wirklichkeit unter seinem Blick wie beweglich wird.

Diese Verinderung der Wirklichkeit wird beispielhaft auch in einer
literarischen Vorlage thematisiert: In Cervantes” Don Quijote gibt es eine
Novelle iiber die ,,ungehérige Wissens-Gier (,novela del curioso imperti-
nente). Darin geht es um eine Wissensgier, die nicht einfach auf Er-
kenntnis und Wahrheit zielt, sondern die Wirklichkeit mit dem Vorwurf
konfrontiert, dass eigentlich alles anders sei, als es scheint. Diese Wis-
sensgier fithrt in grofle Konflikte.

Die Geschichte: Anselmo, ein frisch und eigentlich gliicklich verhei-
rateter junger Mann, zweifelt daran, ob seine nach allgemeiner Ansicht
tugendhafte Ehefrau Camilla wirklich treu ist. Das, was wirklich scheint,
ist moglicherweise eine Illusion, vermutet der misstrauische Ehemann. Er
weiht seinen Freund Lotario ein und konfrontiert thn mit dem, was er
insgeheim fiir moéglich hilt. Ein derartiger Zweifel wirft ein logisches
Problem auf, beschreibt Gehring in ihrer philosophischen Analyse der
Novelle: ,Die Méglichkeit der Liige [...] ist [...] unwiderleglich. Die Lii-
ge negiert zwar die Wahrheit. Aber sie liegt selbst auf einer anderen Ebene
als wahr oder falsch.“”” Vermute ich, belogen zu werden, so kann mir kei-
ner vollstindig das Gegenteil beweisen, denn jede Versicherung kann ich
wieder fiir einen Teil des triigerischen Spiels halten. Wihrend man eine
Wabhrheit priifen kann, weil sie sich als solche deklariert, besteht das Pro-
blem des Vorwurfs, die Wirklichkeit sei triigerisch, eben darin, dass sich
die Ilusion nicht als solche bezeichnet und dass sie keine Negation kennt.
Hier ist das Misstrauen also keine bestimmte Negation, die sich auf eine
konkrete Information o. A. bezieht, der man nicht recht traut und die
man tberpriifen kdnnte. Jemanden, der steif und fest behauptet, alles, was
wir fiir wirklich halten, sei nur eine triigerische Illusion, kann man mit
keinem Argument iiberzeugen. Es ist vielmehr eine Frage des Glaubens,
oder auch: des Vertrauens.

56 Meyer-Drawe 2000, 42.
57  Gehring 2001, 108.
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Gehring beschreibt die Folgen des radikalen, zweifelnden Misstrau-
ens: ,Die Logik des Zweifelns und Angezweifeltwerdens, verbunden mit
der Notwendigkeit der Geheimhaltung, fithrt alle Beteiligten in unoffene,
betriigerische, schliefllich direkt liignerische Mafinahmen hinein.“*® Dem
Zweifel zu widerstehen wire fiir Anselmo auch eine Frage der sittlichen
Haltung.”’Auch die urspriinglich Redlichen, der Freund und die Frau,
werden langsam in Anselmos Zweifelsspiel hineingezogen. Anselmo be-
raubt sich seiner tugendhaften Frau, indem er ihr gegeniiber so lange
misstrauisch ist, bis sie sich die Schuld gibt, durch ihr Verhalten Anlass
fiir sein Misstrauen gegeben zu haben.

Ein Kennzeichen des radikalen Misstrauens, wie es bei Anselmo
durchgespielt wird, ist, dass der Misstrauende nicht beurteilen kann, ob
sein Misstrauen angemessen ist. Anfangs bezeichnet Anselmo seine Hal-
tung selbst als ,krankhaft“. Anselmo spielt mit Moglichkeiten von Liige
und Betrug und riskiert, dabei seine Welt zu zerstéren. Das Spiel mit der
Wirklichkeit als einer vermeintlichen Illusion ist auch ein Machtspiel:
Durch seinen Zweifel verindert er die Wirklichkeit. Die Vorstellung eines
Ungliicks wird Wirklichkeit, alles Ungliick, das er sich nur vorstellen
konnte, wird real.

Zerstorerisch ist nicht nur die Grenzenlosigkeit, sondern auch die
Heimlichkeit des Misstrauens: Die Geschichte hitte sich vermutlich an-
ders entwickelt, wenn Anselmo seine Ehefrau offen mit seinen Zweifeln
konfrontiert hitte. Aber das Problem des radikal und zweifelnd Misstrau-
ischen ist ja gerade, dass er nicht weifl, wem er sich anvertrauen koénnte.
Daher tendiert er dazu, seine Zweifel geheim zu halten und heimlich zu
tiberpriifen. Was auch immer eine solche Konfrontation fiir ein Ergebnis
hat — ob der Zweifelnde seiner Partnerin glaubt oder ob sie sich von ihm
trennt —, sie kann die Verstrickung weiterer Beteiligter in die partner-
schaftliche Krise verhindern. Mit der Heimlichkeit aber wollte Anselmo
angeblich seine Frau schiitzen: Thr Vertrauen in ihn sollte nicht zerstdrt
werden, solange ihre Schuld nicht bewiesen war — vielleicht tiuschte er
sich ja mit seinem Verdacht. Die Geschichte zeigt aber, dass gerade der
vorgebliche Versuch, ihre Unschuld zu erproben, nur in die Schuldigkeit
fithren konnte. Anselmo beansprucht fiir sich, heimlich misstrauen zu
diirfen, bis er weif}, ob sein Zweifel berechtigt ist. Wenn er unberechtigt
sein sollte, soll alles wieder so sein wie frither. Dabei ist es aber gerade
Anselmos heimliches Misstrauen, das das Vertrauen irreversibel zerstort.

Das hier beschriebene radikale Misstrauen ist ein Extremfall — als all-
tigliche Haltung nicht durchfiithrbar, weil die Komplexitit der aus dieser
Sicht méglichen Ereignisse uniiberschaubar wird. Dennoch ist mit diesem
radikalen Zweifel eine Haltung verwandt, die sich auch im Alltag biswei-

58 Ebd., 124.
59  Vgl. ebd., 109.
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len und punktuell zeigt und auch dazu fiihrt, dass durch einen Zweifel die
Wirklichkeit verindert wird.

2.4.2  Verindern genetische Vaterschaftstests das Vertrauen?

Es stellt sich die Frage, ob sich durch die Verfiigbarkeit des genetischen
Vaterschaftstests das Vertrauen von Vitern verindert: Entsteht gewisses
oder allgemeines Misstrauen leichter oder schneller? Fillt es schwerer zu
vertrauen, wenn man doch testen kénnte? Ist Vertrauen durch die geneti-
schen Vaterschaftstests bedroht? Geraten dabei das Vertrauen vom Typ
des Glaubens oder das Vertrauen, das eine Erwartungshaltung darstellt, in
Gefahr?

Wie bisher beschrieben, entsteht eine Vaterschaft in der Regel in ei-
ner vertrauten und gelebten Beziehung, in der die Frage nach der Ab-
stammung sich nicht explizit als Wissensfrage stellt. Die Viter, die in
einer solchen Situation leben, werden durch die neue Méglichkeit eines
Vaterschaftstests nicht misstrauisch, denn ihre fraglose Sicherheit macht
jede Uberpriifung tiberflissig. Die Verfugbarkeit von Vaterschaftstests
erzeugt demnach nicht von sich aus Misstrauen, denn das Vertrauen vom
Typ des Glaubens ist unabhiingig von Wissen und Nichtwissen.

Wird die Abstammung explizit fraglich, existiert also ein kleiner
Zweifel, so wird die Entscheidung zu vertrauen angesichts der Tests
schwerer. Die Frage ,Warum mache ich nicht einfach einen Test?“
schwebt im Raum und lisst die Option zu vertrauen als relativ unsicher
erscheinen, verglichen mit der einfachen und sicheren Lésung zu testen.
Auch der Weg iiber ein Gesprich mit der Partnerin kénnte komplizierter
erscheinen als ein Test. Allerdings entsteht gewisses Misstrauen hinsicht-
lich der Abstammung durch konkrete Umstinde, von denen man erfihrt,
und daher wire der naheliegende erste Schritt — geht man davon aus, dass
der Glaube an den anderen als Grundlage in der Beziehung weiter existiert
— ein Gesprich iiber diese Umstinde und nicht ein Test. Dennoch kann
durch die Verfiigbarkeit des genetischen Vaterschaftstests die Fraglichkeit
deutlicher sichtbar bzw. Misstrauen ggf. verstirkt werden. Oder, wie
Luhmann sagt: Zu vertrauen erscheint als riskant, und es ist durch die
technische Méglichkeit der Uberpriifung mehr — oder bewussteres — Ver-
trauen notig, wenn die Abstammung erst einmal in Frage gestellt wurde.
In diesem Sinne wird das Vertrauen, das eine Erwartungshaltung darstellt,
durch die genetischen Vaterschaftstests bedroht oder eher: erschwert, und
aus einer Fraglichkeit wird vielleicht schneller ein konkretes Wissen-
Wollen.

Herrscht zwischen (ehemaligen) Partnern ein allgemeines Misstrau-
en, z. B. im Rahmen einer Trennung, so kann sich das Misstrauen schnell
auch auf die Abstammung beziehen, selbst wenn es keine konkreten
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Griinde dafiir gibt, diese plotzlich in Frage zu stellen. Ist es leicht, die Ab-
stammung dann durch einen Vaterschaftstest zu kliren, so ist es fiir einen
Mann wohl verlockend, wenigstens in dieser Hinsicht nicht zweifeln zu
miissen, sondern Klarheit zu haben. Mit so einer punktuellen Klirung ist
zwar gegen das allgemeine Misstrauen nicht viel ausgerichtet, aber es hilft
vielleicht, die Beziehung zum Kind trotz widriger Umstinde fortzuset-
zen.

Ist die Abstammung fraglich, so kann sich der Vater also entscheiden
zu vertrauen oder auch entscheiden, die Abstammung zu kliren. Daneben
erdffnet die leichte Verfiigbarkeit des genetischen Vaterschaftstests noch
einen weiteren Weg. Man konnte denken: ,Ein Test kann ja nicht scha-
den, damit ist man auf der sicheren Seite. Man weif} ja nie!“ Dies wiirde
bedeuten, dass gar keine persénliche Entscheidung getroffen wird (auch
nicht fiir ein individuelles Wissen-Wollen), sondern allein auf die techni-
sche Machbarkeit vertraut wird. Ein Vaterschaftstest kann sehr wohl eine
wichtige Klirung bringen, aber es macht einen Unterschied, ob ein Vater
— sich und seiner Partnerin — sagt: ,Ich bin mir unsicher und habe es mir
tiberlegt: Ich méchte gern einen Test machen!“ oder ob er pauschal denkt:
,Das kann ja nicht schaden und eigentlich sollte es jeder iiberpriifen las-
sen.” Eine problematische Normalitit des Testens wird hier suggeriert.

Die Haltung erscheint ,normal“ und harmlos: Man findet die neue
Technik faszinierend, man méchte die Beziehungen eindeutig geklirt ha-
ben und Uberraschungen vorbeugen — zur Sicherheit, reine Routine. Man
meint, dass optimale Sicherheit erreichbar wire, wenn bei jedem Neuge-
borenen automatisch ein Vaterschaftstest durchgefithrt und auf Grundla-
ge des Abstammungsgutachtens der genetische Erzeuger als Vater in das
Geburtenregister eingetragen werden wiirde.®® Diese problematische For-
derung nach einem Pflichttest wiirde allen Vitern die Fihigkeit abspre-
chen, die Situation selbst zu beurteilen und zu entscheiden, ob sie indivi-
duell in ihrer Situation testen mochten. Mehr noch: Es wiirde gar nicht
mehr die Gelegenheit geben selbst zu entscheiden und zu merken, ob man
seiner eigenen Urteilsfihigkeit traut. Implizit werden damit auch ein pau-
schaler Betrugsverdacht und ein Misstrauen gegeniiber allen Miittern aus-
gesprochen. Wer den genetischen Vaterschaftstest als ,Neugeborenen-
Screening® fordert, wiirde den Vorrang von Vertrauen umdrehen: Vater-
schaft ist in der Regel keine Wissensfrage (und noch nicht mal eine Fra-
ge), wiirde aber darauf reduziert. Wiirde die Klirung der Abstammung
zum Routine-Test, so wiirde man nicht mehr spiiren, dass man misstraut
und welche Wirkung das hat. Dieses in einem Pflicht-Test versteckte
Misstrauen ist in der Wirkung dem oben geschilderten radikalen Miss-
trauen des Anselmo in seiner Wirkweise verwandt: Es ist wirksam bzw.

60  Vgl. Linsler 2005; sowie Gesetzentwurf eines Abgeordneten aus Tennessee, USA,
vom 20.02.2008. Vgl. Abschnitt 7.3.1.
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verindert das, was da ist. Es gerit dabei aus dem Blick, dass es eine part-
nerschaftliche Vertrauensgrundlage geben kann, bei der man sich gar
nicht nach der Abstammung fragt, d. h. dass Vertrauen gelingen kann.

Es geht nicht um blindes Vertrauen, das gefordert wire — Vertrauen
zu fassen und an den anderen zu glauben ist stets eine persénliche Leis-
tung. Frither, bevor es die Tests gab, konnten Viter auch Zweifel haben,
aber sie mussten sich zu einer Entscheidung durchringen: ,Ist mein Miss-
trauen so gravierend, dass ich die Vaterschaft anfechten will, oder spreche
ich mit meiner Partnerin oder mit einem Freund dariiber, oder stoért ein
kleiner Zweifel mein Vertrauen letztlich nicht, weil ich meine Kinder und
meine Partnerin sehr liebe?“ Durch die Verfiigbarkeit eines genetischen
Vaterschaftstests kénnte man diesen persdnlichen Entscheidungsprozess
unbemerkt abkiirzen: ,Es gibt ja die Tests, ich kann ja einfach mal iiber-
priifen ...“. Dies wiirde auch bedeuten, dass man ggf. nicht merkt, ob man
Entscheidungsschwierigkeiten hat und ob man den Wunsch nach Klirung
der Abstammung auch selbst verantworten kann: Die Verlockung der
Machbarkeit verdeckt die Frage nach dem individuellen Zweck der Uber-
priifung.

Allerdings wird diese Frage nach dem Zweck einem Vater spitestens
beim Erhalten des Testergebnisses ins Auge springen: Was ist denn nun
zu tun mit dem neuen Wissen? Der Vaterschaftstest mit seinem Verspre-
chen von Gewissheit suggeriert, dass alle Probleme dadurch geklirt wer-
den koénnten. Vaterschaft ist aber eine dynamische Beziehung, die sich
tiber eine lange Zeit entwickelt hat, ebenso wie die Partnerschaft bzw. die
Elternschaft. Eine andere Dynamik beginnt mit dem neuen Wissen. ,Der
Test ist nur der scheinbare Endpunkt der emotionalen Probleme des Va-
ters, das wird in allen Lagern betont, bemerkt Gehring.®' Das Ergebnis
des Tests hat konkrete Auswirkungen auf die Vertrauensbeziehung der
Familie. Es stellt nicht nur eine neue Basis fiir zukiinftiges Verhalten dar,
sondern fithrt gerade im negativen Fall auch zu einer Umwertung der
Vergangenheit: Das Vertrauen wird retrospektiv als berechtigt oder unzu-
treffend betrachtet. Teile der Geschichte einer Familie werden nachtrig-
lich fir unwirksam erklirt.

Letztlich ist die Vergewisserung iiber die Vaterschaft nicht das Mit-
tel, das allein die Beziehungssituation kliren kann: Wer erfahren hat, dass
er genetisch gesehen der Vater ist oder nicht ist, muss dennoch die neue
Situation und gewiinschte Konsequenzen mit der Partnerin besprechen
und dem Kind mitteilen. Das Testergebnis allein verleiht keinem die Posi-
tion, sagen zu kdnnen, dass er doch ,,Recht habe“, wie Gehring erliutert:

Der Test verspricht wissenschaftlich-objektive Auskunft. Damit
mag er dem Verwender im Vorfeld eine Macht suggerieren, die er

61  Gehring 2006, 104.
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im Endeffekt gar nicht verleiht. Eine objektiv richtige Position
wird der Zweifler kaum gewinnen. So etwas wie ein schlichtes
‘Rechthaben’ steht in der komplizierten Auseinandersetzung, die
nach einem negativen Vaterschaftstest ansteht, mit grofler Wahr-
scheinlichkeit niemandem offen.*

Mit dem Testergebnis endet ein generalisiertes Misstrauen auch nicht au-
tomatisch. Selbst wenn der Test ein positives Ergebnis hat, kann es sein,
dass ein Vater zwar nicht mehr an seiner Vaterschaft zweifelt, aber wei-
terhin Misstrauen gegeniiber seiner Partnerin hegt. Bezog sich das Miss-
trauen dagegen konkret auf die Frage der Abstammung und war es in all-
gemeines Vertrauen gebettet, so kann das Ergebnis des Vaterschaftstests
eine Klirung schaffen. Fillt das Ergebnis dabei negativ aus, stellt sich also
heraus, dass die Mutter den Vater iiber die Abstammung im Unklaren ge-
lassen hat, so kann der Mann die Vertrauenswiirdigkeit der Frau in Zwei-
fel ziehen und kénnte auch in anderen Hinsichten misstrauisch werden —
wohl abhingig davon, wie die Frau ihre Entscheidung zur Geheimhaltung
erklirt und ihre Vertrauenswiirdigkeit dabei ggf. wiederherstellen kann.

2.5 Rechtliche Annahmen tiber Vertrauensverhiltnisse

Zum Abschluss soll der Zusammenhang von Recht und Vertrauen erneut
und konkreter betrachtet werden. Zu Beginn des Kapitels wurde bereits
der rechtliche Grundsatz von ,Treu und Glauben® als ein rechtliches
Konzept beschrieben, das dem Vertrauen ihnlich ist. Mit Luhmann ge-
sprochen, reduziert Vertrauen als Erwartung Komplexitit: Nur bestimm-
te, positive Erwartungen an die Zukunft werden fiir wahrscheinlich gehal-
ten. Recht entlastet dieses Vertrauen und ersetzt es teilweise, weil Gesetze
eine hohe Sicherheit fiir normative Erwartungen garantieren und im Scha-
densfall eine Kompensation erméglichen. Wenn ein neuer Gegenstand
wihrend der Garantiezeit kaputtgeht, kénnte ich dem Hersteller zwar
mein Vertrauen entziehen und damit zu drohen versuchen, aber auch jen-
seits eines solchen persénlichen Einsatzes ist durch die Garantiepflicht
geregelt, wie der Schaden ersetzt werden muss. Durch die normativen Er-
wartungen findet also eine Verschiebung bzw. Verstirkung statt: Man
vertraut in erster Linie darauf, dass in der Regel einwandfreie Produkte
verkauft werden. Dies wird dadurch verstirkt, dass wir wissen, dass es
durch entsprechende Gesetze fiir Hersteller Garantiepflichten gibt und
Kunden bei Schadensfillen Ersatzanspriiche haben.

Bei personlichen Beziehungen richtet sich das Vertrauen nicht da-
rauf, dass das Recht die Dinge schon regeln wird, wenn z. B. die Ehe zer-
bricht, sondern das Vertrauen als Glauben richtet sich direkt auf den

62 Ebd., 107.
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Partner — ein moglicher Konfliktfall wird in der Regel gar nicht bedacht
oder thematisiert. Auch dieser Glaube an den Partner fillt unter den
Schutz des Rechts. Damit ist nicht gemeint, dass Naivitit geschiitzt wird
oder die Vorstellung von Harmonie und Treue bis ans Ende aller Tage.
Fiir die Aufrechterhaltung einer konstant vertrauten und gewiinschten
Welt kann das Recht nicht sorgen, denn es kann sich nicht darum kiim-
mern, dass die Dinge so bleiben, wie wir sie gewohnt sind, wie sie uns ver-
traut sind. Das Recht kann aber Vertrauensbeziehungen schiitzen, denn
Vertrauen impliziert, dass mir die andere Person und die gemeinsame Be-
ziehung nicht gleichgiiltig sind. Dieses Engagement ist auch fiir die
Rechtsgemeinschaft wichtig und stiftet gesellschaftlichen Zusammenhalt.
Ferner bezieht sich der Vertrauensschutz auf die konkreten Annahmen
(etwa eine Annahme iiber die Abstammung des Kindes), die im Einzelnen
auf dieser Vertrauensgrundlage beruhen.

2.5.1 Rechtliche Annahme von Vertrauen bei Ehe und Partnerschaft

Was meinen Rechtswissenschaftler, wenn sie im Hinblick auf Ehe oder
Partnerschaft von Vertrauen oder einem Vertrauensverhiltnis sprechen?
Ein allgemeines Recht auf Vertrauensschutz gibt es nicht, andererseits
geht es um mehr als einen Schutz der Privatsphire, wenn das Familien-
recht die Vaterschaft in der Regel durch die Vaterschaftsvermutung be-
griindet. Ein Vertrauensverhiltnis meint ein auflerrechtliches Verhiltnis,
das nicht im Detail rechtlich geregelt, sondern das im Wesentlichen frei-
heitlich eingegangen wird und in dem man die in thm enthaltenen Erwar-
tungen eigenverantwortlich tbernimmt. Vertrauen in rechtliche Instituti-
onen entsteht aus dem Glauben daran, dass jeder Mensch so denkt wie
redliche Menschen allgemein denken wiirden — wie es bei ,Treu und
Glauben® definiert wird. Partner haben die personliche Verantwortung fiir
die Gestaltung des Binnenraumes ihrer Beziehung, aber gesetzlich ist ihr
Verhiltnis als ein Vertrauensverhiltnis anerkannt. So sollen Menschen
z. B. die Ehe als ein Vertrauensverhiltnis verstehen und eingehen. Ge-
schieht einmal ein Vertrauensbruch und nimmt dadurch die andere Person
Schaden, so kann sie fiir diesen Schaden dem Vertrauensbrecher gegen-
tiber (in gewissem Umfang) Verbindlichkeiten geltend machen. So kann
ein Vater seine Vaterschaft anfechten, wenn er von Umstinden erfihrt,
die gegen seine Vaterschaft sprechen — selbst nachdem er z. B. bei Geburt
des Kindes dieses ausdriicklich als das seinige anerkannt hat. Rechtlich
soll damit erreicht werden, dass in Beziehungen, die sich selbst iiber Ver-
trauen definieren, dieser Binnenraum geschiitzt wird und im Schadensfall
die betroffene Person ithre Handlungen oder Unterlassungen mit unge-
schriebenen, vertrauensgestiitzten Erwartungen begriinden kann.
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Wenn die Eltern thre Partnerschaft in eine definierte rechtliche Form
umsetzen, kdnnen sie einen gréfieren Schutz ihres Vertrauens geniefien.
Ehepartner gehen groflere Verpflichtungen ein und erhalten mehr Schutz
als nicht verheiratete Lebenspartner. Diese miissen aber nicht auf eine
rechtliche Anerkennung verzichten:

Schutz verdient ein Partner [...] insofern, als er einzelne Lebens-
und Vermégensdispositionen in konkret berechtigtem Vertrauen
auf eine Absicherung durch den anderen getroffen hat und darin
enttduscht wird. Praktisch wird dadurch der familienrechtliche
Vertrauensgrundsatz in drei Stufen verwirklicht: Am stirksten
wirkt er im Statusverhiltnis [in der Ehe], schon erheblich schwi-
cher beim Verlobnis, das die Vorteile der Heirat nicht garantiert,
wohl aber die in deren Erwartung eingegangenen Nachteile aus-
gleicht, am schwichsten schliefSlich bei der Realbeziehung. Hier ist
zunichst nur das Vertrauen darauf schiitzenswert, die Lebenspla-
nung werde nicht ganz unerwartet umgestofien.®

Vertrauen vom Typ des Glaubens ist konstitutiv fiir viele soziale Institu-
tionen und Beziehungen, z. B. fiir Ehe, Partnerschaft und Familie. Ver-
trauensschutz muss daher auch Vitern gewihrt werden, die Kinder aner-
kennen oder eheliche Kinder als eigene aufziehen, in der Annahme, sie
seien leibliche Kinder. Das Familienrecht riumt den Vitern deshalb die
Maoglichkeit ein, diese Entscheidung fiir das Kind anzufechten, falls ihnen
spiter Sachverhalte bekannt werden, die ihre Vaterschaft zweifelhaft ma-
chen. Es ist also nicht erwiinscht, dass Viter generell misstrauisch sind
und ein Kind erst nach der Uberpriifung der biologischen Abstammung
anerkennen. Das neue ,,Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unabhingig
vom Anfechtungsverfahren® erkennt an, dass es begriindete Zweifel an
der Vaterschaft geben kann und es nicht wiinschenswert ist, dass in sol-
chen Fillen die Frage nach der Abstammung in der Schwebe bleiben
muss. Der Klirungswunsch der Viter wird also durch gesetzliche Rege-
lungen wie das Anfechtungsrecht ernst genommen und zugleich be-
schrinkt: Es gibt konkrete Vorgaben, in welchem Zeitraum und unter
welchen Umstinden die Vaterschaft angefochten werden kann, bzw. Ver-
fahrensvorgaben fiir private Vaterschaftstests.

An dieser Stelle wird nochmals deutlich, dass Vertrauen und Miss-
trauen nebeneinander bestehen kénnen bzw. Misstrauen meist in einem
Rahmen von Vertrauen steht. Es kann einer Person im Allgemeinen ver-
traut, aber in bestimmter Hinsicht misstraut werden.® Dieser Zusam-
menhang driickt sich auch im ,Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unab-

63  Windel 2008, 46.

64 Vgl. Luhmann 1968, 94, der sonst eher von generalisierten Erwartungshaltungen
spricht, die in ihrer Vereinfachung nicht miteinander vereinbar sind, sondern in-
einander umschlagen.
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hingig vom Anfechtungsverfahren® aus. Nur diejenigen, die zur Vertrau-
ensgemeinschaft der Familie gehdren, diirfen auch ihren Klirungswunsch
aussprechen. Zugleich haben diese Partner das Recht, sich gegenseitig ggf.
zu misstrauen: Weder der Staat von sich aus® noch Dritte haben das
Recht, eine Vaterschaft zu iiberpriifen. Es ist genau festgelegt, wann und
durch wen eine Vaterschaft angefochten oder iiberpriift werden darf. Die-
se Regulierung der Uberpriifungsméglichkeiten soll es Paaren leichter
machen, einander zu vertrauen — weil sie wissen, dass sie im Notfall ein
Recht haben, ihre Zweifel rechtskriftig zu machen. Stellt sich bei einer
Vaterschaftsanfechtung heraus, dass ein Vater von der Mutter betrogen
wurde, weil sie ein ,fremdes“ Kind als gemeinsames ausgegeben hat, so
handelt es sich bei diesem Betrug (,Unterhaltserschleichung®) um ein zi-
vilrechtliches Delikt, das Folgen hat. Der betroffene Mann kann unter
gewissen Bedingungen den Unterhalt, den er bislang fiir das Kind aufge-
bracht hat, von dem noch festzustellenden Vater und der Mutter zuriick-
fordern.

In den aktuellen familienrechtlichen Regelungen wird die Vaterschaft
bei einer Ehe weiterhin vermutet. Es wire ja denkbar, dass auch Ehemin-
ner ihre Kinder explizit anerkennen miissten. Aber dies ist nicht so. Man
geht davon aus, dass ein Paar mit der Heirat die Verantwortung fiir von
der Frau in der Ehe geborene Kinder iibernimmt, auch ohne dass dies im
Einzelnen explizit bestitigt werden miisste. Die Begriindung der gemein-
samen Verantwortung geht eher auf das Eheversprechen und die gelebte
Beziehung der Gatten zuriick als auf einen detaillierten Vertrag. Der Jurist
Hesral beschreibt:

Der bewuflt auf die Entstehung neuen Lebens zielende Zeugungs-
akt findet normalerweise innerhalb einer ehelichen Beziehung statt.
Die getroffenen Ehevereinbarungen, die im Spannungsfeld von
schuldrechtlichen Verpflichtungen und Eherecht stiinden, entzie-
hen sich [...] in der Regel mangels Rechtsfolgewillens der Erfas-
sung als Rechtsgeschift: sie wiirden ‘schlicht gelebt’ und bezdgen
ithren Geltungsgrund weniger aus rechtsgeschiftlicher Verbindlich-
keit als vielmehr aus dem Gedanken der Bindung an zurechenbar
geschaffenes Vertranen.®

Rechtlich gesehen schaffen Vertrauen bzw. die gelebte (eheliche oder
partnerschaftliche) Beziehung eine schiitzenswerte Bindung, und aus der
Anerkennung der Bedeutung dieser Bindung heraus wurden heimliches
Misstrauen und heimliches Testen verboten, weil sie die Bindung zersto-
ren wiirden.

65 Ausgenommen sind bestimmte behérdlich beauftragte Tests im Rahmen der
Aufenthaltsbestimmungen im Auslinderrecht.
66  Hesral 1990, 26 (meine Hervorhebung).
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Mit der rechtlichen Vaterschaftsvermutung wird pauschal anerkannt,
dass das Binnenverhiltnis zwischen Ehegatten auf Vertrauen beruht und
dass es nicht erforderlich ist, nach dem Vater zu fragen. Das Recht gibt
keinen Anlass fiir eine , Vertrauens-“ oder ,Vaterschaftsfrage“. Auch bei
nicht verheirateten Paaren gibt es eine rechtliche Vermutung beziiglich
des Vertrauensverhiltnisses. Hier entsteht die Vaterschaft mittels der An-
erkennung durch den Mann. Ist diese Anerkennung vollzogen, so gilt das
Verhiltnis der Eltern als Vertrauensverhiltnis wie die eheliche Partner-
schaft auch: Die Anerkennung wird nicht iiberpriift, sondern es gilt die
Vermutung, dass der Anerkennende der Vater ist.

Der rechtliche Vertrauensschutz hat auch zur Folge, dass keine Behorde
sich in die Beziehung eines Paares einmischen darf.®” Die Méglichkeit ei-
ner staatlichen Intervention kime einer pauschalen Misstrauensvermu-
tung gleich. Auch Ramm sieht einen Schutz der Ehe vor Rechtseingriffen
als begriindet an. Man geht nicht davon aus, dass Tduschungsversuche zur
Tagesordnung gehdren, daher wire eine regelmiflige Einmischung bzw.
Uberpriifung unangemessen.

Wer die Respektierung der Ehe als Intimsphire der Gatten nicht als
Begriindung akzeptiert, gerit in Schwierigkeiten, da die Ehe als
engste menschliche Dauerbeziehung ein Vertranensverhdlinis zwi-
schen den Ehegatten schafft, das ein wechselseitiges ‘Hereinlegen’
in Elementarbereichen wie der Fortpflanzung ausschlief3t.*

Auch die Partnerschaft eines nicht verheirateten Paares beruht auf einer
Vertrauensbeziehung, in der die Partner bestimmte Situationen erst mal
untereinander austragen, weil keine automatischen Rechtseingriffe vorge-
sehen sind: So beschreibt Ramm im Hinblick auf eine Schwangerschaft
die Lebensgemeinschaft als eine ,Risikogemeinschaft eigener Art zwi-
schen den Sexualpartnern, die die fahrlissige, und zwar selbst grob fahr-
lissige, Nichteinnahme der ‘Pille’ durch die Frau einschliefft“.*” Fiir Le-
bensgemeinschaften werden also durchaus der Ehe analoge gegenseitige
Verpflichtungen und geteilte Risiken der Partner angenommen. In der
Folge kann der Mann also verpflichtet werden, fiir ein gemeinsames Kind
Unterhalt zu zahlen, selbst wenn er kein Kind wollte und die Partnerin
thm versprochen hatte, die Pille zu nehmen.

Recht schiitzt Vertrauen, indem es nicht zu Vertrauen verpflichtet:
Wer etwa misstrauisch geworden ist, kann nicht gezwungen werden zu
vertrauen. Vertrauen muss freiwillig geschenkt werden und gelingt in der
Regel, aber wo es nicht (mehr) da ist, brauchen Familien Sicherheit, die

67  Abgesehen vom Sonderfall der behérdlichen Anfechtung, vgl. Abschnitt 6.3.1.3.
68 Ramm 1989a, 865 (meine Hervorhebung).
69 Ebd., 866.
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z. B. durch das Familienrecht gestiftet wird. Die Sicherheit besteht auch
darin, dass das Familienrecht dem Wunsch nach Klirung einen Platz ein-
riumt, thn anerkennt und reguliert, damit etwaiges Misstrauen sich nicht
ausweitet. So ist z. B. festgelegt, wer einen Anspruch auf Klirung der Va-
terschaft hat und wer nicht: Der rechtliche Vater, die Mutter und das
Kind diirfen einen Test fordern, die Grofleltern dagegen nicht.

Nicht jeder darf eine bestehende Vaterschaft anzweifeln, ebenfalls
darf man einem Verdacht nicht ohne Weiteres selbstindig nachgehen:
Keiner hat das Recht, einen genetischen Vaterschaftstest heimlich durch-
zufithren. Wer den Verdacht hat, getiuscht worden zu sein, und eine An-
fechtung der Vaterschaft vornehmen mochte, muss seinen ,begriindeten
Anfangsverdacht“’® angeben. Das ist ein schwieriger Punkt: Im Grunde
kann man nicht oder nur schwer zwischen subjektiven und objektiven
(eben ,begriindeten®) Verdachtsgriinden unterscheiden, z. B. zwischen
sobjektiven® Fakten und ihrer ,subjektiven Interpretation. Fiir das Phi-
nomen des Verdachts ist es charakteristisch, dass es verschiedene Erkli-
rungen geben kann und dass es noch keinen Beweis gibt.”! Es gilt daher
die im Strafrecht iibliche Unschuldsvermutung, die auch als eine Regulie-
rung von Misstrauen zu verstehen ist. Das Rechtssystem kann nur der
Staatsanwaltschaft, nicht aber den Einzelnen erlauben, eigenmichtig zu
tiberpriifen, ob ein Verdacht zutreffend ist oder nicht, da diese Priifung
die Schuld schon als vorhanden voraussetzen wiirde. Ob jemand unter
Verdacht gestellt bzw. einer Straftat beschuldigt werden darf, ist keine
private Entscheidung — selbst wenn es ,nur® um eine Tduschung und
nicht um Mord geht. Die Staatsanwaltschaft sowie die Ermittlungsbehor-
den verfiigen iiber eigene Mechanismen, die die Begriindetheit der Ver-
dichtigung von Personen — und damit ihre Urteilsfihigkeit — automatisch
objektiv iiberpriifen, indem sie explizit und nachpriifbar formuliert wer-
den miissen.

Das gesetzliche Verbot heimlicher Vaterschaftstests im Gendiagnos-
tikgesetz hingt mit dieser Konstellation zusammen: Eine Privatperson
darf nicht heimlich Beweise sammeln, um einen Verdacht zu tiberpriifen.
Selbst etwa die Polizei muss bei Ermittlungen das Einverstindnis eines
Richters bzw. der Staatsanwaltschaft einholen, wenn Verdichtige heimlich
belauscht werden sollen. Das darf eine Privatperson nicht eigenmichtig
tun, denn mit heimlichen Beweismitteln gibe es Moglichkeiten der Er-
pressung.

70  Vgl. Griin 2003, 133.
71  Vgl. das berithmte suspense-Motiv etwa bei Hitchcocks ,,Fenster mit Aussicht®:
War es Mord oder ist die Frau nur verreist?
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2.5.2  Verhiltnis von Vertrauen und empirischem Wissen — im
Spiegel des Rechts

Ein zentrales Thema dieses Kapitels war das Verhiltnis von Vertrauen und
dem Wunsch nach Klirung der Abstammung. Fiir die meisten Partner ist
die Vaterschaft in den Kontext ihrer gelebten Beziehung und ihres Ver-
trauensverhiltnisses eingebettet, so dass sich eine Frage nach dem Vater
gar nicht stellt, denn es ist thnen klar, wer der Vater ist. Ein Vaterschafts-
test wire iiberfliissig. Es gibt daneben Situationen, in denen jemand oder
eine Familie sich fragt, ob der Vater auch der leibliche Vater des Kindes
ist. Entsteht der Wunsch nach Klirung der Abstammung — ob aus kon-
kreter Unsicherheit oder aus allgemeinem Misstrauen —, so hilft der Hin-
weis auf Vertrauen nicht weiter, denn Vertrauen kann nicht eingefordert
werden. Den Minnern oder Paaren, die sich eine Klirung der Abstam-
mung wiinschen, kann ein Vaterschaftstest nicht vorenthalten werden mit
dem Verweis darauf, dass sie vertrauen miissten. Die Abstammung ist hier
fraglich geworden, und der Wunsch zu testen kann ein Weg sein, sich die
Frage zu beantworten.

Das Familienrecht spiegelt den Vorrang von Vertrauen wider, indem
es die Vaterschaft wie in der Rechtstradition so auch heute durch eine
Vermutung begriindet: Es wird vermutet, dass der Ehemann bzw. der die
Vaterschaft Anerkennende der Vater des Kindes sei, ohne dass die Ab-
stammung des Kindes vom Vater explizit iberpriift wird. Damit setzt das
Familienrecht voraus, dass die Partner in einer Vertrauensbeziehung le-
ben. Dieses Vertrauen als Glaube an den anderen darf das Recht nicht
durch eine Uberpriifung ersetzen, weil in ihm auch eine fiir die Gesell-
schaft wichtige Grundlage liegt. Zugleich riumt das ,Gesetz zur Klirung
der Vaterschaft unabhingig vom Anfechtungsverfahren® seit 2008 jedem
Familienmitglied die Méglichkeit ein, die Abstammung mit einem priva-
ten Vaterschaftstest zu kliren. Der Wunsch, wissen zu wollen, kann mit
rechtlicher Hilfe durchgesetzt werden. Der Wunsch nach Klirung der
Abstammung ist aber nicht deshalb rechtlich durchsetzbar, weil etwa an-
erkannt wiirde, dass Vertrauen u#nsicher sei — sondern weil anerkannt wird,
dass eine Klirung fiir denjenigen, der in dieser Frage misstrauisch oder
unsicher ist, die Chance fiir eine Fortsetzung der Familienbeziehung bie-
ten kann. Dabei gehe ich davon aus, dass das Misstrauen oder die Unsi-
cherheit nicht durch die Verfiigbarkeit von Vaterschaftstests ausgelst
wird. Neu ist dagegen seit der Verfiigbarkeit des genetischen Vater-
schaftstests, dass in einer Situation, in der die Abstammung fraglich ge-
worden ist, eine Entscheidung fiir Vertrauen als Erwartungshaltung
schwerer fallen kann. Verglichen mit Wissen kann dieses Vertrauen fiir
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unsicher gehalten werden.”” Es sind also nicht direkt die Vaterschaftstests,
die Vertrauen schwichen oder Misstrauen hervorrufen; vielmehr machen
sie stirker deutlich, wo Vertrauen gelingt und wo es leise Zweifel gibt.
Problematisch wird es, wenn man meint, empirisches Wissen konnte das
grundlegende Vertrauen vom Typ des Glaubens ersetzen und iiberfliissig
machen, denn fir ein familidres Zusammenleben ist Vertrauen unver-
zichtbar: Man braucht sowohl das grundlegende Vertrauen als auch ein
bewusstes Einstehen fiireinander.

Wie hingen nun diese Ebenen miteinander zusammen? Das Vertrau-
en vom Typ des Glaubens wird als Grundlage vorausgesetzt. Die Klirung
der Abstammung durch einen genetischen Vaterschaftstest ist eine zu-
sitzliche Option, die als solche die Vertrauensverhiltnisse nicht stort —
insbesondere wenn diese Option klug reguliert und eben nicht damit
begriindet wird, dass Vertrauen eine unsichere Grundlage sei, sondern
damit, dass es im Zweifelsfall Alternativen zum Vertrauen geben muss.
Somit dient die Testoption der rechtlichen Regulierung von Misstrauen
und dadurch auch dem Schutz von Vertrauen. Es ist also wichtig, dass es
ein sorgfiltig abgestimmtes rechtliches Gefiige dieser beiden Konstellati-
onen gibt: Die Vaterschaftsvermutung bei Ehe und Anerkennung als tra-
ditionell vorrangige Regelung, weil sie dem Alltag bzw. dem Vertrauens-
verhiltnis der meisten Paare entspricht, sowie die Ausnahmeregelung der
Abstammungsklirung fir die Fille, in denen eine Unsicherheit oder Miss-
trauen aufgekommen sind und die Entscheidung fiir eine Uberpriifung ge-
troffen wurde. Die Vaterschaftsvermutung, die sich auf die Vertrauensbe-
ziehung des Paares stiitzt, muss dabei den Vorrang behalten.

Um dieses grundlegende Vertrauen zu beschreiben, in dessen Rah-
men die meisten Partnerschaften stehen und Vaterschaft in der Regel ent-
steht, wurde Simmels Begriff des Vertrauens vom Typus des Glaubens
aufgegriffen. Dieses Vertrauen bildet die Grundlage fiir jedes soziale Ver-
trauen und steht jenseits von Wissen: Es geht beim Glauben nicht um so

72 Ich verwende hier einen engen Wissensbegriff, der auf empirische Vergewisse-
rung und Uberpriifung ausgerichtet ist. Vertrauen von dem Typ, der von Luh-
mann und Simmel als eine Mischung von Wissen und Nichtwissen beschrieben
wird, schafft eine Sicherheit, die hier nicht mit diesem engen Wissensbegriff ab-
gedeckt ist. Man konnte natiirlich umgekehrt vorgehen und mit einem lebens-
weltlichen Wissensbegriff arbeiten, der so weit ist, dass er die vertrauensvolle Si-
cherheit einschliefft. Damit kénnte man erkliren, dass jedes Wissen in Vertrauen
griindet und vom Vertrauen her iiberhaupt erst seine Gewissheit erhilt. (In dem
Sinn spreche ich teilweise mit dem Verb ,wissen“ davon, dass ein vertrauender
Vater ,weifl“, dass er der Vater ist.) Meine Entscheidung fiir einen engen Wis-
sensbegriff soll nicht bedeuten, dass ich das vertrauensvolle Sich-gewiss-Sein ge-
geniiber dem empirischen Wissen herabqualifiziere. Insgesamt werde ich hiufig
auch von Formen der ,Vergewisserung® sprechen, um in einem neutraleren Sinn
besonders die historischen Praktiken anzusprechen, die eingesetzt wurden, um
die Vaterschaft vor Gericht zu priifen.
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etwas wie ,wissendes Nichtwissen“”?, sondern um eine andere Art der Si-

cherheit. Vertrauen vom Typus des Glaubens wirkt immer schon da, wo
Fragen nach Wissen oder Nichtwissen noch gar nicht prisent sind, wo wir
aber bereits anderen Menschen vertrauen und im Alltag Verantwortung
fiir andere iitbernehmen. Wer in diesem Sinne daran glaubt, der Vater eines
Kindes zu sein, wird auch kaum davon zu iiberzeugen sein, dass ein Vater-
schaftstest thm Gewissheit geben konnte, denn er ist sich der Vaterschaft
schon gewiss. Empirische Beweise sind fiir ihn tiberfliissig. Wenn Ver-
trauen aber generell als Leichtgliubigkeit in Verruf gerit, werden die
Funktionalitit und die Notwendigkeit von Vertrauen in personlichen Be-
ziehungen ignoriert. Durch die technische Méglichkeit und die alltigliche
Verfiigbarkeit des genetischen Vaterschaftstests wird deutlich gemacht,
wo Vertrauen funktioniert und wo jemand ein Wissensdefizit verspiirt,
das aus Unsicherheit oder aus Misstrauen herrithren kann.

Nach dieser systematischen Betrachtung von Vertrauen und Miss-
trauen sowie ihrer rechtlichen Regulierung soll der Blick auf die Ge-
schichte gerichtet werden. Die Vaterschaftsvermutung (frither Ehelich-
keitsvermutung) hat eine lange rechtliche Tradition. Die Ehe als Vertrau-
ensbeziehung zu betrachten ist dagegen relativ neu: Noch im 20. Jahrhun-
dert unterstand die Ehefrau der Gewalt des Ehemannes, und die familiire
Beziehung stand im Zeichen der viterlichen Autoritit. In einem Riick-
blick soll untersucht werden, worauf die Ehelichkeitsvermutung gegen-
iiber dem Vater beruhte und wie sie angefochten werden konnte. Ferner
stellt sich die Frage, wie das Familienrecht die im 20. Jahrhundert ent-
standene Moglichkeit der Uberpriifung der Vaterschaft in seine Tradition
der Vaterschaftsvermutung aufgenommen hat. Auch die Vorgeschichte
des ,Rechts auf Kenntnis der Abstammung® ist zu betrachten.

73 Vgl. die Betonung von Wissen als Bezugsproblem von Vertrauen bei Luhmann
1968 und Kaminski 2010a.



3. Vaterschaft im Allgemeinen Landrecht fiir die
PreufSischen Staaten von 1794

3.1 Einleitung

In diesem Kapitel soll am Beispiel des Allgemeinen Landrechts fiir die
PreufSischen Staaten (ALR) untersucht werden, welche Formen von Vater-
schaft das Recht um 1800 kannte und wie es sie definiert hat. Das ALR
wurde als Beispiel gewihlt, weil in Preuflen Ende des 18. Jahrhunderts ein
Unehelichenrecht als Teil des Familienrechts entstanden ist, das in fiir-
sorgerischer Absicht einen Unterhaltsanspruch fiir alle unehelichen Kin-
der einfithrte. Zu der Zeit war gerade die strafrechtliche Verfolgung von
auflerehelichem Geschlechtsverkehr (,Unzucht®) aufgegeben worden,
was die Voraussetzung dafiir war, sich im Zivilrecht um uneheliche Vater-
schaft zu kiitmmern.

Vaterschaft im vollen rechtlichen Sinne entstand automatisch bei
verheirateten Paaren: War die Mutter eines Kindes verheiratet, so war das
Kind ehelich, und der Ehemann der Mutter galt rechtlich als Vater (Ehe-
lichkeitsvermutung). Die Vermutung zugunsten des Ehemannes sicherte
dem Mann die viterliche Autoritit: Der Vater kann selbst entscheiden, ob
er das Kind auch als eheliches anerkennt oder ob er die Vaterschaft an-
ficht. An der konkreten Gestaltung der Vaterschaftsvermutung und ihrer
Grenzen lisst sich ablesen, wie weit die Autoritit des Vaters rechtlich vor
Eingriffen geschiitzt wurde. Die rechtliche Position der Viter unehelicher
Kinder sah dagegen ganz anders aus: Auch wenn das ALR sich auf die Su-
che nach den Vitern begab, um den Unterhaltsanspruch der Kinder um-
zusetzen, so hatte doch die uneheliche Vaterschaft eine Sonderstellung im
Familienrecht inne: Sie wurde nur zu unterhaltsrechtlichen Zwecken fest-
gestellt und stellte keine rechtliche Verwandtschaft her. Die gegenseitigen
Rechte bzw. Pflichten beschrinkten sich im Wesentlichen auf diese finan-
zielle Ebene, die zu regeln vom staatlichen Interesse angetrieben war. Ein
Mann, der als Vater eines unehelichen Kindes beklagt wurde, konnte die
Vaterschaft leugnen durch den Nachweis, dass er keinen Geschlechtsver-
kehr mit der Mutter vollzogen hat.

Diese konkrete Tat war fiir den Vater eines ehelichen Kindes kein re-
levanter Anhaltspunkt. Auch ein von der Mutter auflerehelich gezeugtes
Kind konnte als eheliches anerkannt werden. Die eheliche Vaterschaft be-
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ruhte also auf einer Vermutung aufgrund der Ehe, wihrend die Unter-
haltspflicht bei unehelichen Kindern auf einer Art Titerschaft basierte.
Diese Unterscheidung ist besonders wichtig: Zwar entsteht mit dem ALR
eine Unterhaltspflicht und damit eine Art von ,finanzieller Vaterschaft“ —
die wurde aber streng von der eigentlichen rechtlichen Vaterschaft ge-
trennt. Untersucht werden sollen auch Formen der Vergewisserung iiber
Vaterschaft, die damals zum Einsatz kamen. Im Familienrecht gab es ver-
schiedene Orientierung schaffende Regelungen, die in strittigen Fillen —
wenn etwa der Vater die Vaterschaft bestritt — die Zuordnung eines Vaters
zu einem Kind erméglichen sollten.

Vorweg werden einige begriffliche Unterschiede zwischen ,familia®
,Haus“ und ,Familie“ erliutert, die die rechtliche Perspektive auf das
verwandtschaftliche Zusammenleben von Menschen einfithren, aber nicht
allein rechtliche Begriffe sind. Diese Begriffe erlauben auch, Uberschnei-
dungen zu politischen und wirtschaftlichen Zusammenhingen deutlich zu
machen. Ferner soll es um die rechtliche Vorgeschichte und den Kontext
des Allgemeinen Preufischen Landrechts (ALR) gehen, bevor die konkre-
ten Regelungen zu ehelicher und unehelicher Vaterschaft im ALR unter-
sucht werden.

3.2 Vaterschaft und Familie im Kontext des
18. Jahrhunderts

In diesem ersten Abschnitt wird die Geschichte der sozialen, wirtschaftli-
chen und nicht zuletzt rechtlichen Finheit betrachtet, fiir die Vaterschaft
und, dariiber vermittelt, die Erbfolge konstitutiv war: Zu unterschiedli-
chen Zeiten nannte sich diese Einheit im deutschsprachigen Raum mal
familia, mal Sippe, mal Haus oder hiusliche Gemeinschaft, erst spit dann
Familie. Dabei wird die Verbindung von Vaterschaft und Ehe betrachtet,
wodurch klar wird, dass die verwandtschaftliche Zugehéorigkeit uneheli-
cher Kinder rechtlich stark von der Situation innerhalb einer Familie un-
terschieden wurde. Da diese Kinder auflerhalb der beschriebenen familii-
ren Einheit standen und auch lange Zeit nur im Strafrecht, etwa wegen des
auflerehelichen Geschlechtsverkehrs ithrer Eltern, behandelt wurden, wa-
ren ihr Status und ihre biirgerlichen Rechte umstritten. In diesem Kapitel
werden die Rechtsinderungen im Kontext der Wende zum 19. Jahrhun-
dert zentral sein, daher wirft dieser Abschnitt einleitend einen Blick auf

das Ende des 18. Jahrhunderts.
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3.21 ,Familie“ und benachbarte Begriffe

Dass Verwandtschaft und Elternschaft im Recht geregelt werden, hat zum
einen schon eine lange Tradition, zum anderen aber ist ,,Familie“ ein ver-
gleichsweise junger Begriff und noch nicht lange Gegenstand des Rechts.
An dieser Stelle soll sowohl den Begriffen als auch den Beziehungsphi-
nomenen ein Stiick weit nachgegangen werden, damit verstindlich wird,
worum es dem Recht geht. Denn einerseits bezeichnen die Begriffe fami-
lia, Haus, Hausgemeinschaft oder hiusliche Gesellschaft und Familie Un-
terschiedliches, und zugleich finden wir auch unterschiedliche Ensembles
und Kontinuititen von lokalen, sozialen, gewaltherrschaftlichen, ver-
wandtschaftlichen, vermdégens- und sorgerechtlichen Beziehungen zwi-
schen Menschen, die zusammenleben.

Bei den Rémern bezeichnete die gens einen Stamm, ein Geschlecht,
also eine ,Familie“ im gréfleren Sinne. Dazu zihlten alle, die von einem
Stammvater abstammten. Ein Geschlecht hatte z. B. seinen eigenen Ah-
nenkult und eigene Feierlichkeiten. Anfangs waren nur die patrizischen
Familien gentes. Demnach gehérte nicht jede Familie zu einem Ge-
schlecht. Eine plebejische Familie, die keinem Geschlecht angehérte, hatte
keinen Ahnenkult. Mitterauer definiert ein Geschlecht als ,eine tatsichli-
che bzw. geglaubte Abstammungsgemeinschaft von Personen“’*. Den
romischen gentes entsprach bei den Germanen die sogenannte ,feste Sip-
pe*, ein auf ,Minnerverwandtschaft beruhender Verband“”.

Von den gentes oder den Familien in diesem gréfleren Sinn unter-
schieden waren die familiae. Zuerst wird die familia des Roémischen Rei-
ches erklirt, damit der Ursprung des Begriffs deutlich wird und von dem
jiingeren Begriff der ,Familie unterschieden werden kann.” Die familia
war eine wichtige Kategorie in Bezug auf den Status eines rémischen Biir-
gers.”” Fiir die Frage nach dem Status einer Person kannte man damals ei-
ne Hierarchie von Unterscheidungen: Als erstes unterschied man alle
Menschen in Freie und Sklaven. Die freien Menschen wiederum teilten
sich in romische Biirger und Fremde (diese waren Giste oder Feinde). Je-
der Biirger nun gehérte zu einer familia und hatte innerhalb dieser eine
bestimmte Position: Es gab den Hausvater (pater familias™), die ihm
tibergebene Ehefrau (uxor in manu), die Hauskinder (in potestate) sowie

74 Mitterauer 1984b, 24.

75 Ebd., 26.

76  Der griechische Begriff fiir den Bereich der Hausgemeinschaft wire ozkos. Aller-
dings hatte die griechische Gesellschaft eine andere Form als die rémische bzw.
sie begann sich erst mit dem Gesetzgeber Solon als eine politische Gemeinschaft
mit Gesetzen und politischer Gestaltung zu bilden, daher lisst sich die Bedeutung
des oikos hier nicht so einfach vergleichen. Vgl. Schmitz 2004, 9 ff.

77  Zum Folgenden vgl. Hausmaninger 1997.

78  Vgl. Abschnitt 3.3.1.



58 Vaterschaft in Zeiten des genetischen Vaterschaftstests

das Dienstpersonal (in manicipio). Alle vom Vater als eheliche Kinder an-
genommenen Kinder gehérten zur familia: Die Verwandtschaft war die
Grundlage der Zugehorigkeit, aber im Wesentlichen bedeutete das Ver-
wandtschaftsverhiltnis die Gewaltunterworfenheit unter den pater famili-
as und diese Gewaltunterworfenheit war das Medium der Zugehérigkeit.
Aufler durch die Anerkennung als eheliches Kind konnte diese Beziehung
durch einen (Dienst-) Vertrag oder durch die Adoption eines Kindes er-
zeugt werden.

Im rémischen Recht war die familia monogam angelegt, die germani-
schen Sippen dagegen waren es nicht — allerdings blieben die meisten
Minner aus finanziellen Griinden monogam.” Die Sippe war genossen-
schaftlich organisiert: ,Versorgung und Erziehung der Kinder [war] Auf-
gabe der Sippe als Solidargemeinschaft.“*® Fiir die Zugehorigkeit zur Sippe
galten andere Kriterien als fiir die Zugehorigkeit zu einer rémischen fami-
lia, denn fiir die Germanen war die Geburt durch eine freie Mutter ent-
scheidend, nicht etwa die Ehelichkeit des Kindes. War die Mutter eine
Freie, so musste der Vater in Form eines Rituals die Aufnahme des Kin-
des in seine Sippe dffentlich zelebrieren. Durch diese Aufnahme bekam
das Kind den Status einer Person und fiel unter den Schutz der Sippe.*'

Zu einer familia im romischen Recht gehorte, wer in rechtlich be-
stimmter Beziehung zu deren Hausvater stand. Entsprechend gehorten
Kinder, die aus der Gewalt des Vaters emanzipiert worden waren, nicht
mehr zur familia. Rechtlich relevante Verwandtschaft mit dem Vater war
eine zeitlich befristete Beziehung. Der Status der Gewaltunterworfenheit
hatte in verm&gens- und versorgungsrechtlicher Hinsicht Bedeutung: Al-
les, was die Mitglieder der familia erwirtschafteten, ging in den Besitz des
Hausvaters ein. Dieser wiederum hatte die Pflicht, aus diesem Vermdogen
alle zu ernihren.

In der Zeit, in der das erste europiische Privatrecht entstanden ist,
war Verwandtschaft bzw. die Zugehorigkeit zur familia ein sehr stark an
Rechten und Pflichten orientiertes Verhiltnis, das die wirtschaftliche Ein-
heit der familia unter der Leitung des Hausvaters handlungsfihig machte,
indem es ganz klare Beziehungen festlegte. Diese verwandtschaftlichen
Verantwortlichkeiten konnten eigenmichtig vom Hausvater eingegangen
sowie auch beendet werden. Fiir den Fall seines Todes wurden sowohl das
Erbe wie auch der Ubergang der Unterworfenen aus seiner Gewalt in
Freiheit oder in eine andere Gewalt geregelt. Auch fiir die Erben war nicht
die Verwandtschaft Voraussetzung, sondern die aktuelle Hausgenossen-
schaft: Bereits emanzipierte Kinder erbten nicht, wohl aber adoptierte

79 Vgl. Schmitz 2000, 6.
80 Ebd., 177.
81 Vgl ebd, 8.
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Kinder, die zum Zeitpunkt des Todes unter der Gewalt des Vaters gestan-
den hatten.

Im Mittelalter bezeichnete man dann im deutschen Raum mit familia ganz
Verschiedenes. In der germanischen Tradition meinte familia den eigenen,
vom Grundherrn unabhingigen Haushalt eines Mannes mit Frau, Kindern
und Knechten. In der mittelalterlichen Terminologie des Hauses hat man
diese Form der familia ganz anschaulich ,die Hier-Wohnenden® genannt,
auf Althochdeutsch hiwon oder hiwun.* Aber im Hochmittelalter konnte
die familia auch die Bedeutung einer grundherrschaftlichen Zugehorigkeit
haben, d. h. man sprach von familia ,als dem einheitlichen Verband aller
Hérigen eines Grundherrn®, was an die Idee einer kldsterlichen familiiren
Gemeinschaft erinnert.® Kroeschell betont, dass man keine eindeutige
Kontinuitit der grundherrschaftlichen mit den germanischen Haushalts-
formen herstellen kann: ,Im Gegenteil waren zwei unterschiedliche Vor-
stellungswelten zu erkennen: einmal die einheimisch-germanischen hiwon,
die familia im Sinne des biuerlichen Haushalts, und zum anderen die fa-
milia der spitantiken Grof3grundherrschaft, eingedeutscht als hfwiski und
besonders wirksam als Trigerin des kirchlichen Gedankens von der fami-
lia Gottes, seiner Heiligen oder eines Klosters.“**

Anhand dieser Zusammenhinge von familia und wirtschaftlicher
Unabhingigkeit — mit oder ohne eigenen (Grofi-)Grundbesitz — wird klar,
dass einem Vater die Leitung eines eigenstindigen Haushaltes oblag und
die Zugehorigkeit zu einer familia sich tiber die Beteiligung an diesem
Haushalt ergab. Die alte Funktion des Hauses als wirtschaftlich selbstin-
diger Gemeinschaft hatte auch finanzielle Anforderungen an die Personen
zur Folge, die eine Ehe schlieflen und ein eigenes Haus griinden wollten:
Frauen aus armen Familien, die keine Aussteuer mitbrachten, mussten
von frither Jugend an viele Jahre als Migde arbeiten, um sich die Aussteu-
er selbst zusammenzusparen. Sie arbeiteten als ledige Frauen, bis sie etwa
30 oder 35 Jahre alt waren und genug fiir ithre Aussteuer gespart hatten.
Ahnlich erging es Minnern, die sich teilweise auch erst nach dem Tod ih-
rer Eltern mit einem geerbten Hausstand niederlassen konnten. Weil ei-
gener Besitz eine Voraussetzung fiir die Ehe war, lag noch im 19. Jahr-
hundert das durchschnittliche Heiratsalter relativ hoch, und es gab viele
Arme, denen eine Eheschliefung nicht méglich war. Uneheliche bzw.
voreheliche Kinder zu haben, war deshalb in diesen Schichten relativ ver-
breitet und wurde auch toleriert, sofern diese Kinder aus Liebschaften von
Personen hervorgingen, die die Heiratsvoraussetzungen noch nicht erfill-
ten, aber die Eheschliefung anstrebten. Eheliche Elternschaft bildete also

82  Vgl. Kroeschell 1968, 28.
83 Ebd., 33.
84 Ebd., 36.
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das Vergleichsmodell fiir alle Formen von Elternschaft. Es war iiber lange
Zeit auch wiblich, dass beide Partner arbeiteten. Die Frau half entweder 1h-
rem Mann bei seiner Titigkeit oder iibernahm Arbeiten fiir andere. Vor
diesem Hintergrund fungierte die familia als wirtschaftliche Einheit, und
das Wirtschaften war eine Titigkeit, die ,im Haus“ ausgefithrt wurde. Fiir
das Mittelalter wie fiir die frithe Neuzeit hilt Brunner fest: ,Die Oko-
nomie als Lehre vom Oikos umfafit eben die Gesamtheit der menschli-
chen Beziehungen und Titigkeiten im Hause, das Verhiltnis von Mann
und Frau, Eltern und Kindern, Hausherrn und Gesinde (Sklaven) und die
Erfillung der in Haus und Landwirtschaft gestellten Aufgaben.“® Spiter,
in der Neuzeit, wurde Okonomie zu einem Begriff, der sich auf das Wirt-
schaften als Teil des Regierens einer Nation bezog.

Im 18. und 19. Jahrhundert verinderten sich die Regierungsformen
der Staaten, und auch am Konzept des Hauses lassen sich Verinderungen
erkennen: Das Haus gab seine Autarkie auf, die Arbeitsteilung nahm zu,
das stidtische Zusammenleben schaffte neue Arbeitsformen wie Werk-
stitten oder reisende Kaufleute, der Besitz wurde mobilisiert, und neue
Formen das Kapitalerwerbs und der -weitergabe entstanden, neue Forde-
rungen an das gesellschaftliche Zusammenleben wurden laut (,Gleich-
heit“) — und im Kontext dieser Verinderungen tauchte ein neuer Rechts-
begriff auf: die Familie in der Bedeutung von Kernfamilie.*

Natiirlich gab es den Begriff der Familie als Bezeichnung fiir eine zu-
sammenlebende Gruppe schon linger, aber in dem modernen Verstindnis
als den direkt miteinander verwandten Personen hatte es noch keine Be-
deutung. ,Familie“ stand neben den Begriffen ,Haus“ und ,Haushalt®
und wurde viel seltener verwendet. Familie hatte, wie das Haus auch, eher
eine funktionale als eine genealogische Bedeutung.?

Im Allgemeinen Landrecht fiir die PreufSischen Staaten (ALR) wurde
zum ersten Mal der Begriff der ,Familienrechte“® verwendet, wobei im
Konkreten eher von der ,hiuslichen Gesellschaft“ die Rede war, die El-
tern, Kinder und Gesinde umfasste.®” ,Zweck dieser Sozialform ist nicht
primir Herrschaft (zu der auch in den alteuropiischen Sozialformen die
Schutzfunktion gehort), sondern die Sicherung von Unterhalt, der Nah-
rung®, etc.” Das ALR definiert die hiusliche Gemeinschaft folgenderma-
Ren:

85  Brunner 1968, 105.

86  Vgl. Artikel ,Familie“ im Handworterbuch zur deutschen Rechtsgeschichte.
87  Vgl. Haverkamp 1984, XII; Mitterauer 1984c, 7.

88 Vgl Kébler 1984, 136, der auf das Deutsche Rechtswérterbuch verweist.

89  Vgl. Dérner 1974, 25.

90 Dilcher 1997, 58 1.
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§. 3. Die Verbindung zwischen Ehegatten, ingleichen zwischen
Aeltern und Kindern, macht eigentlich die hiusliche Gesellschaft
aus.

§. 4. Doch wird auch das Gesinde mit zur hiuslichen Gesellschaft
gerechnet.”

Im ,Zweiten Theil“ des ALR geht es um die Familiensachen: Im ersten
Titel um die Ehe, dann um das Verhiltnis der Eltern zu den Kinder (ge-
genseitige Rechte und Pflichten), der dritten Titel handelt ,,Von den
Rechten und Pflichten der iibrigen Mitglieder einer Familie“ (ALR II, 3),
wozu weitere Verwandte, aber kein Gesinde zihlt. Man beachte hier den
neuen Unterschied zwischen der Familie als den Verwandten und der
hiuslichen Gesellschaft als Haushalt inklusive Gesinde. Schliellich folgt
»Vierter Titel: Von gemeinschaftlichen Familienrechten® (ALR II, 4). Da-
rin geht es hauptsichlich um vermégensrechtliche Fragen, die die Familie
betrafen, etwa die sogenannten Familienfideikommisse, die unveriuflerli-
ches Familienvermégen darstellten und zur Erhaltung des Ansehens von
Familien dienten, die z. B. eigenen Grund besafien.

Fiir die Familie wurde die Abstammung zum zentralen Kriterium,
nachdem das Haus die Bedeutung einer wirtschaftlichen und herrschaftli-
chen Einheit mehr und mehr verloren hatte. Formal blieben die Funktio-
nen des Status’, der Familienzugehorigkeit eines Kindes, zwar bestehen:
Der Vater hatte die viterliche Gewalt inne, er musste fiir seine Kinder
sorgen und vererbte an sie. Aber die Gewichtung dieser Funktionen wan-
delte sich. Familienrecht — inklusive Erb- und Unterhaltsrecht — hatte sich
nun an (staats-)wirtschaftlichen Vorgaben zu orientieren, wihrend frither
das Privatrecht die wirtschaftliche Eigenstindigkeit des Hauses zu sichern
bedacht war. So interessierten sich die Staaten seit dem 18. Jahrhundert
auch ganz besonders fiir die Autoritit in der Ehegesetzgebung, die tradi-
tionell den Kirchen vorbehalten war. Die sozialen Funktionen der Ehe
und Familie wurden interessant.

Das Entstehen von ,,Familie“ in dem Sinne, wie wir sie heute als ver-
wandtschaftsbasierte Kernfamilie verstehen, kann man im 18. Jahrhundert
also an verschiedenen Verinderungen beobachten: Z. B. verinderte sich
die Integration der Erwerbstitigkeit in die Familie. Wahrend zuvor oft das
Haus der Ort des gemeinsamen Wohnens wie auch Arbeitens war, so
trennte sich die Arbeitsstitte riumlich mehr und mehr von der Wohnung.
Mit dieser Verinderung der Arbeitsverhiltnisse ging auch eine Verinde-
rung der Beziehung zu den Knechten und Migden einher. Dieses Dienst-
verhiltnis wurde sachlicher und weniger persénlich. Wihrend das Gesinde
frither zum Haus, also quasi ,,zur Familie“ gehorte und vom Familienvater
versorgt wurde, wurden die Knechte und Migde spiter zu Mitarbeitern im

91 ALRIL 1.
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Betrieb oder zu Hausangestellten mit einem vertraglichen Verhiltnis.”
Nicht nur die sozialen und arbeitstechnischen Verhiltnisse, auch die fi-
nanziellen Abhingigkeiten innerhalb der Familie inderten sich, wenn
auch erst spiter: Gegen Ende des 19. Jahrhunderts und mit Hilfe des Ein-
satzes der Gewerkschaften stiegen die Lohne so weit, dass auch ein Mann
aus einfachen Verhiltnissen in der Lage war, mit seinem Einkommen die
ganze Familie allein zu ernihren. Auch die neuen Sozialversicherungen,
die z. B. Lohnfortzahlungen im Krankheitsfall garantierten, sahen ihn in
einer verantwortungsvollen Position.

3.2.1.1  Familiengriindung als Privileg von verbeirateten Paaren

In Zeiten, in denen die Ehe die mehr oder weniger einzige legitime Form
des Zusammenlebens von Mann und Frau und der Fortpflanzung darstell-
te, war die Regulierung von Eheschlieffung und Ehescheidung eine zentra-
le Rechtskompetenz. Im rémischen Recht war die Ehe noch nicht so ex-
klusiv die einzige mogliche Form des Zusammenlebens, und sie war auch
prinzipiell trennbar, daher war das Eherecht auf Eheverbote (zwischen
Verwandten) und auf Sanktionen gegen Ehebruch beschrinkt. Neben der
Ehe gab es auch nichteheliche Lebensgemeinschaften mit Kindern, die
zwar rechtlich nicht explizit behandelt wurden, die aber auch keinen mo-
ralischen Sanktionen unterlagen. Die wichtige Gemeinsamkeit war die
Monogamie.

Die Ehe stellte eine freie Vereinbarung, einen Vertrag zwischen zwei
biirgerlichen Personen dar und beruhte auf dem Willen der Partner. Im
altromischen und im klassischen rémischen Recht war die Ehe ,.ein haupt-
sichlich auflerrechtlich (sozial) geordnetes Verhiltnis“.” Erst ab der Spit-
antike wurde sie unter christlichem Einfluss rechtlich geprigt, und zwar
nach dem Eheverstindnis des kanonischen Rechts, was sich vom rémi-
schen Rechts unterschied. Das kanonische Recht war sehr lange prigend
fiir das Eherecht und anderen (Land-)Rechten iibergeordnet.

Im Wesentlichen war es nun die Bedeutung der Ehe, die Zuordnung
der Frauen zu den Minnern vorzunehmen sowie die Abstammung und
die Familienzugehorigkeit zu kliren. Eine Ehe hatte den Zweck, Nach-
kommen hervorzubringen. Fiir die feudalen Staaten beschreibt Duby:

Die Riten der Eheschlieffung [in feudalen Staaten] sind dazu da, ei-
ne geordnete Verteilung der Frauen unter den Minnern zu sichern
[...] und die Fortpflanzung in einen offiziellen und sozialen Rah-
men einzuspannen. Indem sie [meint: diese Riten] den Kindern Vi-
ter zuweisen, fiigen sie der Abstammung von der Mutter, die allein
evident ist, eine weitere Abstammungslinie hinzu. Sie unterschei-

92 Vgl. zu diesen Verinderungen Mitterauer 1984b, 20; sowie ALR II, 5.
93  Kobler 1996, 36.
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den die zulissigen von anderen Lebensgemeinschaften und verlei-
hen den Kindern, die aus den ersteren entspringen, den Status von
Erben, d. h. Rechte, Vorfahren, einen Namen. Auf der Ehe basieren
die Verwandtschaftsbeziehungen, auf ihr basiert die ganze Gesell-
schaft. Sie bildet den Eckstein des sozialen Gebiudes.”

Fiir Duby stellt die Ehe eine ,Nahtstelle zwischen dem Materiellen und
Spirituellen® dar.” Die Besitzlosen konnten keine Ehe schlieffen und hat-
ten nichts zu vererben, auf der anderen Seite waren die Fortpflanzungs-
krifte heilig, und nur im Rahmen der Ehe hatten sie ihren legitimen Ort.

Im katholischen Kirchenrecht galt der Grundsatz des sakramentalen
Charakters der Ehe, der sie z. B. unaufléslich machte. Eine Ehe benétigte
den Segen der Kirche, daher war die kirchliche Trauung unverzichtbar.
Fir Luther dagegen war die Ehe im Wesentlichen ein ,weltliches Ge-
schift“”® (d. h. ohne Sakramentscharakter), aber zugleich auch heilig. Der
Zweck der Ehe im kirchlichen Verstindnis war, Nachkommen zu zeugen,
woraus sich auch eine Pflicht der Eheleute ergab, einander fiir die Fort-
pflanzung zur Verfiigung zu stehen.” Liebe wurde meist nicht als Ehevo-
raussetzung, sondern als Folge der Ehe bzw. als Pflicht infolge der Ehe
verstanden. Im Zuge der Reformation spielte die persénliche, individuelle
Beziehung der Gatten zueinander eine zunehmend wichtigere Rolle, der
Zweck der Ehe wurde erweitert: Neben der Zeugung der Nachkommen-
schaft wurden die gegenseitige Liebe und Hilfe Ehezwecke.

Auch im Kontext mit der Ehescheidung wurde der Schutz von Ehe
und Familie als eine Aufgabe des Staates verstanden, wobei die unter-
schiedlichen Ehezwecke unterschiedliche Scheidungsgriinde lieferten: Bei
bestehenden Feindseligkeiten eine Scheidung zu erméglichen, war zwar
ein humanistisches Anliegen, aber es bedeutete zugleich, eine Ausbreitung
des Misstrauens zwischen den Ehegatten zu erlauben. Denn wenn eine
Scheidung wegen Feindseligkeit moglich war, musste jeder Gatte stindig
in der Angst leben, der andere kénnte einen Streit anfangen, um eine
Feindseligkeit zu schaffen und damit einen Scheidungsgrund. Anderer-
seits sah man auch ein, dass ein Verbot der Scheidung von verfeindeten
Partnern Ehebruch u. A. zur Folge haben kénnte. Die katholische Kirche
allerdings verbot dogmatisch eine Trennung sogenannter ,,ungliicklicher®
Ehen.

Die Ehegesetzgebung umfasste die Formulierung von Ehezweck,
Heiratshindernissen und etwaigen Scheidungsgriinden. Der Streit um die
rechtliche Zustindigkeit und um die genaue Formulierung dieser Rege-

94 Duby 1988, 25.

95 Ebd.

96 Mikat 1962, 85.

97 Das bedeutet, dass Unfruchtbarkeit z. B. teilweise ein kirchlich anerkannter
Scheidungsgrund war.
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lungen macht deutlich, dass viele Parteien Forderungen an deren Plausibi-
litit und Praktikabilitit sowie nicht zuletzt an die Stabilitit der Ehe stell-
ten. Ariés hilt fest: ,Die Schluf$folgerung ist erlaubt, daff die stabilitas der

Ehe eine Voraussetzung fiir die stabilitas der gesamten Gemeinschaft bil-
dete.“”®

Im Kontext der Naturrechtslehre im 17. und 18. Jahrhundert entwickelte
sich in Frankreich eine ,Lehre von der Doppelnatur der Ehe®, nimlich
zum einen der ,Ehe als Sakrament“ und zum anderen der ,,Ehe als einem
biirgerlich-rechtlichen Vertrage“ im Rahmen des staatlichen Rechts.”
Bourdaloue beschreibt die Ehe als ,renfermant dans son essence deux
qualités, celle de contrat et celle de sacrement®, und er kritisiert, dass der
Vertragsaspekt zunehmend in den Mittelpunkt riicke.'® Im Zusammen-
hang mit der Naturrechtslehre wurde dieser Aspekt aber immer wichtiger,
und die Staaten begannen sich fiir die Autoritit in der Ehegesetzgebung
zu interessieren. Volkmar, der auch an den Vorarbeiten zum ALR betei-
ligt war, fithrt aus:

Tugendhafte Ehen sind [...] fiir den Staat die Pflanzschulen taugli-
cher Biirger. [...] — Und da die Ehen zum Biirgeranbaue, in deren
verhiltnismifligen Menge schon das Staatswohl sich begriindet,
unumginglich nothwendig sind; so muff der Staat fiir die Ehen sich
interessiren. Beférderung und Vervielfiltigung der Ehen aber muf$
thm vorziiglich am Herzen liegen, wenn er wirklich zweckmiflig
sich dafiir interessirt.'”'

Schwab beschreibt, auf welchem Weg die Staaten begannen, in der Ehege-
setzgebung titig zu werden, und mit welcher Begriindung die Zivilehe in
den Mittelpunkt riickte.'” Es fing an mit dem Festlegen von Ehehinder-
nissen, die von denen des kanonischen Rechts unterschieden waren. So
sollten von staatlicher Seite manche Ehen verboten werden, die die Kirche
duldete, z.B. die Eheschlieffung ohne Einverstindnis der Eltern. Aus
Griinden der geregelten Eigentumsiibergabe sollten die Familien mehr
Einfluss auf die Eheschliefungen haben und die Ehe nicht den Leiden-
schaften der Einzelnen tiberlassen werden.

Die Regulierung der Eheschlieffungen war aber nicht nur eine recht-
liche Aufgabe, sondern in der praktischen Umsetzung im 18. Jahrhundert
auch zunehmend ein Gegenstand polizeilicher Intervention. ,,Zusammen-
fassend kann gesagt werden, dafl der absolutistische Staat des 18. Jahrhun-

98  Aries 1984, 191.

99  Mikat 1962, 497.

100 Bourdaloue 1834, 490. (Er lebte 1632-1704 und beschrieb die Ehe als ,in threm
Wesen zwei Qualititen enthaltend: die des Vertrags und die des Sakraments.*)

101 Volkmar 1794, 188.

102 Vgl. Schwab 1967.
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derts den Grundsatz der Freiheit der Eheschlieffung aufgab zugunsten des
Versuchs, das eherechtliche Geschehen im Sinne einer ‘guten policey’ zu
reglementieren.“'” War bis ins 18. Jahrhundert hinein eine Ehe auch ohne
offizielle bzw. 6ffentliche Trauung giiltig, so wurde diese spiter unum-
ginglich. Damit verinderte sich auch die Situation derjenigen, die in un-
ehelichen Verhiltnissen lebten. Durch die 6ffentliche Trauung wurden
nimlich alle Ehen polizeilich registriert, wihrend unverheiratete Paare
nicht registriert wurden. Die eherechtlichen Reglementierung wurde Ende
des 18. Jahrhunderts wieder etwas milder und unnétige Regelungen z. B.
gestrichen.'**

Das Eherecht wurde dabei zu einem Diskussions- und Streitobjekt,
weil sich an thm ganz grundsitzliche Fragen der sozialen Ordnung stell-
ten. Es entstand schliefflich ein biirgerliches, konfessionsiibergreifendes
Eherecht ,nach den Leitbildern einer weltimmanenten, von religidsen
Lehren gelésten Zweckbestimmtheit®,'” das bis heute neben dem kirchli-
chen Eherechtssystem steht.'® Dabei stellt sich fiir Mikat aber z. B. auch
die Frage, ,aus welchen ‘Quellen’ der Staat fiir die Erkenntnis der Gestal-
tungsprinzipien im Ehescheidungsrecht tiberhaupt schépfen kann® — eine
Frage, die fiir das ganze Familienrecht gestellt werden koénnte.'” Wenn
die Ehe nimlich den traditionellen Charakter eines Sakraments verloren
hat, musste sie eine andere Grundlage bekommen, z. B. den bereits ge-
nannten Charakter eines Vertrags oder einer Institution des ,Biirgeran-
baus“. Diese neue Grundlage brauchte eine Legitimierung, die durch die
Verfassung geliefert wurde. Das Eheverstindnis des Naturrechts, nimlich
ein Verstindnis der Ehe als einer natiirlichen Institution, deren Zweck die
Reproduktion ist, wurde fiir die staatliche Ehegesetzgebung mafigeb-
lich.'®

Auch Kant stand in dieser naturrechtlichen Tradition, wobei zugleich
der Vertrag der Ehegatten eine grofle Rolle bei ihm spielt. Er widmete
sich in seinem systematischen Rechtsentwurf, der ,Metaphysik der Sit-
ten®, die er Ende des 18. Jahrhunderts vorgelegt hat, auch dem Ehe- und
Elternrecht. Er bezeichnete es als ein ,auf dingliche Art persénliches
Recht“.'” Ein persénliches Recht meint ein Recht, das eine Person unver-
duflerbar innehat. Die Formulierung ,auf dingliche Art“ ist ein Verweis
auf das Sachenrecht, da das Eltern- wie auch das eheliche Verhiltnis bei

103 Ebd., 239.

104 Darunter z. B. die Pflicht, eine gewisse Anzahl Biume zu pflanzen, bevor man
heiratet, um dem allgemeinen Baumsterben entgegenzuwirken (vgl. ebd.).

105 Ebd., 193.

106 Vgl. Schwab 2005, 16.
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108 Vgl. Schwab 2005, 17.

109 Kant, Metaphysik der Sitten, Rechtslehre, Erster Teil, Dritter Abschnitt, §22;
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Kant von einem Besitzverhiltnis geprigt sind: Ein Mann besitzt seine
Frau wie eine Sache, er behandelt sie aber als eine Person. Ebenso besitzt
ein Paar seine Kinder wie eine Sache, behandelt sie aber als Personen. Der
Besitz als Sache beinhaltet z. B. das Recht, die Riickgabe (der Frau, der
Kinder) zu fordern, wenn sie in andere Hinde geraten sind.

Das ,auf dingliche Art persénliche Recht®, das ein Mann oder ein El-
ternpaar haben konnen, ergibt sich aus dem Recht der Menschheit in un-
serer Person: Das Verhiltnis eines Mannes zu seiner Frau ist nicht blof§
Folge einer Tat (des Geschlechtsverkehrs) noch eines Vertrags (der for-
malen Eheschlieffung), sondern ergibt sich eben aus diesem Gesetz, das
den anderen wie mich als Person anzuerkennen fordert. Gegen diese Per-
son habe ich nicht bloff Rechte, sondern auf sie habe ich auch Besitzan-
spriiche: Als Ehepartner habe ich das Recht zum Gebrauch der Ge-
schlechtsorgane meines Partners, der in diesem Gebrauch zu einer Sache
wird.""® Eine Person kann sich aber niemals zu einer bloflen Sache machen
(lassen), daher ist die Geschlechtsgemeinschaft fiir Kant nur als wechsel-
seitiger Besitz denkbar. Somit sind beide zugleich Person (Besitzende)
und Sache (Genussobjekt), was auch die ,Gleichheit des Besitzes bzw.
die ,,Gleichheit der Verehelichten begriindet, selbst wenn der Mann darin
der Herr iiber die Frau ist.""!

Diese Gleichheit erfasst aber nicht die Ebene der minnlichen Uber-
legenheit: ,Der Mann erwirbt das Weib“,'* ebenso wie das Elternpaar
Kinder ,erwirbt“ und die Familie Gesinde. Die Kinder sind nicht Eigen-
tum der Eltern, aber doch besitzen Eltern ihre Kinder wie Sachen. Sie ge-
hen damit auch Verpflichtungen ein, nimlich die Kinder zu versorgen, bis
sie miindig bzw. selbststindig sind. Das wiederum begriindet keine Schuld
der Kinder gegeniiber den Eltern, sondern ist quasi eine einseitige Pflicht.

Das kantische Verstindnis vom Verhiltnis zwischen Eltern und Kin-
dern als Besitzverhiltnis erscheint uns heute unverstindlich, aber Kant
selbst hat die Spannung in seiner Formulierung ,auf dingliche Art persén-
liches Recht® wiedergegeben. Sie spiegelt in dem dinglichen, dem Besitz-
aspekt eine Hierarchie zwischen Eltern und Kindern, die in einem Unter-
schied an Verantwortlichkeit liegt. Die Eltern bringen ein Kind zur Welt,
sie besitzen es und miissen es versorgen. Zugleich aber sind die Eltern
dem Kind in einem persdnlichen Verhiltnis der Liebe verbunden und be-
handeln das Kind als Person. Sein Person-Sein bedeutet, dass es nie das
Eigentum der Eltern sein kann, sondern sich nur — solange es Kind ist — in
threm Besitz befindet. ,Besitzen® mag fiir uns heute befremdlich klingen,
aber es kennzeichnet plausibel ein rechtliches Verhiltnis und ist auch heu-
te noch z. B. in der Aufsichtspflicht prisent.

110 Vgl ebd., § 22 und 24; AA VI, 276 und 277.
111 Ebd., §26; AA VI, 277 f.
112 Ebd,, § 25; AA VI, 277.
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Im 19. Jahrhundert entstand ein neues, romantisches Verstindnis der Ehe,
das die Liebe zwischen den Ehegatten in den Mittelpunkt riickte. Auf das
Recht hatte dieses Verstindnis keinen grofen Einfluss: Wenn das eheliche
Zusammenleben nur auf der Liebe basieren wiirde, hitte es keine Grund-
lage mehr, sobald einmal die Liebe erlischt. Diese Bedenken dufierte He-
gel in seiner Aufzihlung verschiedener ,,verwerflicher Vorstellungen der
Ehe: 1. Das naturrechtliche Verstindnis: Es erfasst nur das blofle Ge-
schlechtsverhiltnis, die Ehe als Institution der Reproduktion. 2. Das Ver-
stindnis der Ehe als einem biirgerlichen Vertrag, wie es auch Kant vertritt:
Es erfasst nur diese willkiirliche konsensuelle Entscheidung der Gatten.
3. Das romantische, personale Verstindnis der Ehe als Liebesbeziehung:
Es griindet die Ehe nur auf die Zufilligkeit der Liebe. Alle diese Vorstel-
lungen sind nach Hegel nicht ausreichend, um das Wesen der Ehe zu er-
fassen, denn es sind reale, aber nicht hinreichende Aspekte der Ehe. Die
Ehe, so Hegel, kénne letztlich nur als ,die rechte sittliche Liebe“ unter
gleichen und freien Partnern bestimmt werden.'"

Schwab beschreibt dieses Hegelsche Modell mit seinen Worten als
das biirgerliche Eheverstindnis, das dem Staat die Aufgabe zuwies, fiir die
Sittlichkeit primir durch Eheschliefungen zu sorgen.'* Hegel hat die
Familie auch als die innerste Ebene der Sittlichkeit im Staat verstanden
und daraus eine Ehegesetzgebungskompetenz des Staates abgeleitet.

3.2.2 Die gesellschaftliche Lage unehelicher Kinder

Da die Ehe im 18. Jahrhundert den einzigen legitimen Ort der Fortpflan-
zung darstellte, wurde jegliche Form der Sexualitit auflerhalb der Ehe
streng normiert und sanktioniert. Aus der romischen Tradition heraus
war das Motiv fiir die rechtliche Definition des Status eines Kindes die Si-
cherung der Erbfolge: Es musste klare Regeln dafiir geben, wie der Besitz
der Familie weiterzugeben war. Die Unterscheidung zwischen rechtmifli-
gen Erben, also legitimen Nachfahren, und nicht erbberechtigten, also il-
legitimen Kindern, war wichtig. Das Eigentum der Familie sollte geregelt
und kontrolliert vererbt werden, daher war ,,das generative Verhalten mit
der Eigentumsiibertragung® verbunden.'” Ein Problem unehelicher Be-
ziehungen war, dass die Partnerwahl die stindische Ordnung der Gesell-
schaft tiberschritt und dadurch gefihrdete: Eine Magd z. B., die einem
durchreisenden Adeligen gefiel und schliefllich von ihm ein Kind bekam,
konnte das plangemifle Fortbestehen eines Adelsgeschlechts in Gefahr
bringen. Die strenge Reglementierung von Eheschliefungen nur inner-

113 Hegel 1989, 310 (Anhang zu § 161).
114 Vgl. Schwab, 2005, 17.
115 Harms-Ziegler 1991, 17.
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halb des eigenen Standes, die sogenannte ,,Ehe zur rechten Hand“'*¢, hatte
eine ordnende, aber auch Unterschiede konservierende Funktion: ,Das
Familienvermichtnis beschrinkt sich also nicht nur auf materielle Giiter.
Man erbt auch einen Bestand an Beziehungen, ein symbolisches Kapital in
Gestalt von Reputation, einen bestimmten Status.“'”” Die Abgrenzungen
zwischen den Stinden waren sehr klar und Wechsel oder Verbindungen
tiber die Grenzen hinweg nicht vorgesehen, da im Prinzip mit der Geburt
die Zugehorigkeit zu einem Stand festgelegt war.

Es wird deutlich, dass es bei unehelichen Kindern auf die Art der Be-
ziehung der Eltern ankam, besonders auf die Standeszugehorigkeit des
Vaters: Unterscheidungen zwischen Kindern von Prostituierten, aus Ehe-
bruch empfangenen Kindern (lat. spuriz), sogenannten ,natiirlichen® oder
»Konkubinatskindern® (lat. liberi naturales)'"* und anderen Arten uneheli-
cher Kinder war schon lange iiblich. Sofern sich die uneheliche Beziehung
der Eltern an die Standesgrenzen und moralischen Regeln bzw. Heirats-
verbote hielt, waren andere Folgen zu erwarten als bei Missachtung dieser
gesellschaftlichen Normen.

Aber auch fiir die unterschiedlichen Stinde schienen unterschiedliche
Normen zu gelten: Im Hochadel hatte das Naturrecht einen grofleren
bzw. iiberhaupt einen konkreten praktischen Einfluss, da die Fiirsten sich
als frei und aus Vernunft diesem Recht unterlegen verstanden. Dies er-
moglichte ithnen auch einen anderen Umgang mit Illegitimitit: ,,[D]ie Ab-
sicherung des Fortbestands der Herrscherfamilie, d. h. der Herrschafr,
auch durch auflereheliche Nachkommen, durch Bastarde, konnte bei Feh-
len ehelicher Abkommen gesichert werden.“'"” Wichtiger als die Ehelich-
keit war im Zweifelsfall, dass die Herrscherfamilie mit der unehelichen
Zeugung ein berechtigtes Ziel verfolgte und dass keine Einzelpersonen
unbedacht gehandelt hatten.

Ferner war es besonders die Standeszugehorigkeit des Mannes, die
einen Unterschied machen konnte. Fiir die vorindustrielle Gesellschaft
beschreibt Mitterauer folgenden Sachverhalt:

116 Gegeniiber den standesgemiflen Ehen zur rechten Hand mit ebenbiirtigem Part-
ner standen die Ehen zur linken Hand (auch morganatische Ehen genannt), in der
meistens die Frau einem niederen Stand angehért als der Mann, selten umgekehrt.
Diese Ehen bedurften i. d. R. der Genehmigung durch die Obrigkeit. Zum Teil
wurden Frau und Nachkommen spiter bspw. vom Kaiser in einen héheren Stand
gehoben.

117 Perrot 1994, 120.

118 Die Kinder von in unehelicher Beziehung lebenden Eltern hatten teilweise die
Chance, durch spitere Heirat der Eltern legitimiert zu werden. Fiir ehewidrig ge-
zeugte Kinder gab es diese Moglichkeit der nachtriglichen Legitimation eben
nicht, daher hatten sie andere Anspriiche.

119 Harms-Ziegler 1991, 128.
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Die uneheliche Geburt wurde allgemein positiv bewertet, sofern
der Vater des Kindes hoheren Standes war als die Mutter. Als Ur-
sache des dieser Wertung zugrunde liegenden Gebliitsdenkens
kann vor allem die damalige Bedeutung der biologischen Vater-
schaft angenommen werden. Herausragende charakterliche Eigen-
schaften und der besondere soziale Rang des Adeligen wurden
nicht als milieubedingt gesehen, sondern fiir vererbbar gehalten.'?°

Ein uneheliches Kind war unter der Voraussetzung akzeptabel, dass der
Vater von hoherem Stand war als die Mutter, zugleich aber ihr Abstand
nicht allzu groff, wobei das Kind vom Vater Charakter und sozialen Rang
erbte.

Allerdings waren uneheliche Kinder aus derartigen Beziehungen we-
sentlich seltener als uneheliche Kinder aus Beziehungen der Bauern und
Landlosen, die sich eine Heirat und Familiengriindung noch nicht leisten
konnten. Die Mehrzahl der unehelichen Kinder waren also eigentlich
yvoreheliche” Kinder, die teilweise nachtriglich durch die spitere Heirat
der Eltern legitimiert wurden, oder sie wurden geboren von Frauen, die in
Armut lebten und keine Aussicht auf eine Eheschlieffung hatten. Becker
hat an einem Beispiel eine direkte Beziehung zwischen dem sozialen Rang
der Eltern und der Unehelichenquote belegt: Zwischen 1600 und 1850
waren im Osterreichischen Dorf Sankt Lambrecht 87 Prozent der Miitter
und Viter unchelicher Kinder aus den unterbiuerlichen Schichten, der
Rest aus der Mittelschicht.””! ,Die Bedingungen, die zur Zeugung unehe-
licher Kinder fithrten, wurden stark von der sozialen Stellung der Eltern
geprigt.“!” Der von Mitterauer beschriebene standeshdhere oder gar ade-
lige Mann als Vater eines unehelichen Kindes war in Sankt Lambrecht
nicht zu finden. Unehelichkeit war in den niedrigen sozialen Schichten
viel stirker verbreitet als in anderen. Demzufolge war die finanzielle Absi-
cherung von Mutter und Kind viel dringlicher, aber zugleich aufgrund des
geringen Einkommens der Viter viel schwieriger zu gewihrleisten. Auch
konnte ein Mann ohne Eigentum oder Land leicht in eine andere Stadt
ziehen und sich dadurch der 6rtlichen Gerichtsbarkeit und dem Anspruch
der Kindesmutter entziehen. Das Problem der Illegitimitit war also vor-
wiegend ein — bereits unabhingig von der Unehelichkeit bestehendes —
Armutsproblem und dadurch mittelbar ein soziales Problem, aber weniger
ein Problem von Familienzugehérigkeit.'”

120 Mitterauer 1984a, 157. Zu betonen ist, dass es im 18. Jahrhundert noch keine
»biologische Vaterschaft“ gab, sondern dass der Autor hier einen ithm zeitgends-
sischen Begriff aus dem 20. Jahrhundert verwendet.

121 Vgl. Becker 1990, 275. Die Zahlen hat Becker aus den Taufbiichern von Sankt
Lambrecht aus dem besagten Zeitraum ermittelt.

122 Becker 1990, 275. Vgl. auch Harms-Ziegler 1991, 26.

123 Vgl. Harms-Ziegler 1991, 244.
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Interessanterweise lisst sich fiir diese vorehelichen Beziehungen wie
auch fiir eheliche Fortpflanzung eine Art ,Familienplanung® nachweisen:
Verhiitungspraktiken waren bekannt und wurden — wenngleich sie unzu-
verlissig waren — in der Dorfjugend weiterverbreitet, wie Becker den Ver-
hérprotokollen aus Sankt Lambrecht entnimmt.'** Auch wies die Gebur-
tenrate im Dorf eine spezifische saisonale Verteilung auf: In der Erntezeit
wurden weniger Kinder geboren als in der Winterzeit, wenn die Frauen
bei der Arbeit entbehrlicher waren.

Es gab, um das bisher Ausgefithrte zusammenzufassen, verschiedene
Unterscheidungen im Rahmen der Unehelichkeit: Zum einen war rele-
vant, in welcher Form das Kind unehelich war oder ob es gar ehewidrig
gezeugt worden ist. Zum anderen waren die Standeszugehdorigkeit und
gef. ein Standesunterschied der Eltern von Bedeutung. Zusitzlich aber
indert sich Ende mit der Zeit der rechtliche Kontext, in dem die Unehe-
lichkeit behandelt wird: Zur Zeit des rémischen Rechts war das Konkubi-
nat z. B. grofltenteils geduldet, so dass Unehelichkeit keine soziale oder
moralische Schande darstellte. Im 8. Jahrhundert begann im frithen christ-
lichen Recht die Verfolgung und Stigmatisierung unehelicher Kinder und
die Rede vom ,Makel® der unehelichen Geburt.'”® Unehelicher Verkehr,
,Unzucht“ genannt, war dann lange Zeit eine Straftat, die mehr oder we-
niger streng verfolgt wurde. Die Peinliche Gerichtsordnung (Constitutio
Criminalis Carolina) von 1532 sah z. B. Kérperstrafen vor, fiir Ehebruch
sogar die Todesstrafe. Hull weist in einer Untersuchung zum Sexualstraf-
recht in den deutschen Staaten darauf hin, dass tiber lange Zeit ,ge-
schlechtliche Handlungen als in soziale Lebenszusammenhinge eingebet-
tet verstanden® wurden.'? Sie stellten keine strafrechtliche Einheit an sich
dar. Gesetze zur Kindstétung und zur Abtreibung — gewalttitige Hand-
lungen infolge sexuellen Verkehrs — wurden z. B. teilweise den Gesetzen
zur Verfolgung von Zauberei und magischem Tun zugeordnet.'”” Betrach-
tet man die strafrechtliche Verfolgung unerlaubter sexueller Handlungen,
so betont auch Becker, dass diese rechtliche Aufgabe im 16. Jahrhundert
,in die [allgemeinen] Reglementierungsbestrebungen des sozialen Lebens
eingebunden® war."”® Das dnderte sich im 17. und 18. Jahrhundert wesent-
lich: ,Nun wurden unerlaubte Sexualhandlungen als solche Verhaltens-
weisen interpretiert, die fundamentale gesellschaftliche Konventionen
miflachten und somit Gegenstand harter Verfolgung sein miissen.“'”” Es
fithrte dazu, dass Sexualitit langsam zu einem eigenen Bereich wurde, der

124 Vgl. Becker 1990, 147.

125 Vgl. Schmitz 2000, 16.

126 Hull 1997, 222.

127 Vgl. zu den ,crimen magiae“ auch Jerouschek 1988, 64 f.
128 Becker 1990, 258.

129 Ebd.



3. Vaterschaft im Allgemeinen Landrecht fiir die PreufSischen Staaten 71

aus dem jeweiligen Zusammenhang isoliert wurde. Im 19. Jahrhundert
wiederum wurde im Rahmen von Kodifikationen wie dem ALR die straf-
rechtliche ,Verfolgung vorehelichen Geschlechtsverkehrs®, sofern beide
Partner erwachsen und einverstanden waren, beendet.’*® Nur die , FErre-
gung 6ffentlichen Argernisses blieb weiterhin ein Straftatbestand.

Am Beispiel des Ehebruchs, der sich als auflereheliche und ehewidri-
ge Unkeuschheit von anderen Formen der Unsittlichkeit unterscheiden
lisst, lisst sich diese Entwicklung ab dem 17. Jahrhundert nachvollziehen:
»Interessanterweise hing die Schwere der Bestrafung nicht von der Kon-
stellation ledig — verbeirater ab, sondern nur von dem Familienstand der
Frau.“"" Es war relevant, ob die Frau ledig oder verheiratet war: War sie
verheiratet, so war die Strafe meistens hirter als wenn sie ledig war. Fiir
das osterreichische Dorf Sankt Lambrecht z. B. weist Becker nach, dass
der auflereheliche Verkehr einer verheirateten Frau nach ,Kayserlichem
Recht“ sowie auch nach der Landesgerichtsordnung Ferdinands II. von
1656 hirter bestraft wurde als der voreheliche Verkehr lediger Frauen.
Geahndet wurden diese Handlungen, sofern sie freiwillig begangen wor-
den waren, als Verstof} gegen die Sitten bzw. gegen die moralische Ord-
nung.”? Ende des 18.Jahrhunderts wurde es zunehmend zweifelhafter,
aus welchen Griinden die staatliche Obrigkeit Vergehen ahnden soll, die
keine Opfer haben und bei denen keine Rechte Dritter verletzt worden
sind. Dementsprechend fiel der Straftatbestand ,, Unzucht® schliellich
weg, und auch im ALR gab es keine direkte moralische Verurteilung un-
ehelicher Elternschaft mehr.

3.2.2.1 Theorien zum Unterbaltsanspruch unebelicher Kinder

Entsprechend den seit dem romischen Recht iiblichen Unterscheidungen
zwischen verschiedenen Klassen unehelicher Kinder hatten diese Kinder
auch unterschiedliche Anspriiche in Bezug auf Unterhalt und Erbrecht
gegeniiber ihren Vitern: Konkubinatskinder (lat. liberi naturales), Kinder
aus Ehebruch oder Inzest und Kinder von Prostituierten hatten unter-
schiedliche Rechte. Allgemein hatten sie kaum rechtliche Anspriiche, ver-
glichen mit ehelichen Kindern. Unter den unehelichen Kindern hatten die
»aus dem eheihnlichen Konkubinat hervorgegangenen Kinder* die beste
Stellung, denn ,[t]rotz ihrer allgemein schwachen Rechtsstellung finden
sich selbst im Mittelalter keine Rechtsaufzeichnungen, die auch dieser
Gruppe von auflerehelichen Abkémmlingen jede Zuwendung seitens des
Vaters versagten.“'”> Der Grund fiir diese Besserstellung war, dass die Zu-

130 Ebd.

131 Ebd., 254 (Hervorhebungi. O.).

132 Vgl. Hull 1997, 223.

133 Schmitz 2000, 177. Vgl. auch Leineweber 1978, 175.
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ordnung zu einem Vater bei diesen Kindern ohne grofle Zweifel moglich
war, da die Mutter mit dem Vater in einem eheihnlichen Verhiltnis lebte.
Den Kindern kam also ,trotz der allgemeinen Ablehnung auflerehelicher
Verbindungen das ehedhnliche Treueverhiltnis ihrer Eltern zugute.“"* Al-
lerdings gab es keine Unterhaltspflicht des Vaters, sondern blof§ die Még-
lichkeit freiwilliger Unterhaltszahlungen, wihrend gegeniiber anderen un-
ehelichen Kindern (z. B. aus Inzest) solche Zahlungen oder Erbschaften
zum Schutze der legitimen Erben teilweise schlichtweg verboten waren.
Die Ausfithrungen iiber das Unterhaltsrecht fiir uneheliche Kinder waren
oft dem Erbrecht zugeordnet.

Erste positive Festschreibungen einer Unterhaltspflicht des Erzeu-
gers bzw. eines Unterhaltsanspruchs des unehelichen Kindes findet man
gegen Ende des Mittelalters. ,Die Anerkennung eines Unterhaltsan-
spruchs des unehelichen Kindes gegen seinen Erzeuger verstirkte Ende
des Mittelalters das Bediirfnis, die Vaterschaft festzustellen und entspre-
chende Nachforschungen zu betreiben. [...] Dies fiithrte nach einigen
Stadtrechten schon im 13. Jahrhundert, allgemein jedoch erst seit Ende
des 14. Jahrhunderts, zur Ausbildung eines sogenannten Vaterschaftsbe-
weises.“*® Dieser Vaterschaftsbeweis erforderte zumeist einen Nachweis
des Geschlechtsverkehrs im Empfingniszeitraum, also den Nachweis ei-
ner Tat.

Die Klage, die gefiithrt werden musste, war eine Unterhaltsklage. Die
Feststellung der Vaterschaft war darin ein Element, wogegen eine Klage
einzig und allein mit dem Ziel der Vaterschaftsfeststellung damals nicht
moglich war. Die actio de partu agnoscendo war also keine ,,Paternititskla-
ge“: Es ging nicht um Vaterschaft in einem rechtsgiiltigen Sinn, sondern
streng genommen um eine Klage auf Anerkennung der Geburt und dem-
nach auf Anerkennung der Unterhaltspflicht durch den Vater. Leineweber
beschreibt diese Klage nach dem Usus modernus folgendermaflen:

[W]enn der nichteheliche Vater sich weigert, sein Kind anzuerken-
nen oder zu alimentieren, so muf§ zunichst — im allgemeinen von
der Kindesmutter — die actio de partu agnoscendo mit dem Ziel der
Vaterschaftsfeststellung erhoben werden. Dabei handelt es sich
nicht um einen gesonderten Abstammungsprozef$, sondern um ei-
ne Vorfrage, die von Richtern im Unterhaltsprozefy mitentschieden
werden kann. [...] Das Verfahren entspricht in etwa der heutigen
Stufenklage.'*

Die Unterscheidungen zwischen verschiedenen Gruppen von Unehelich-
keit, die noch im spiten Mittelalter tiblich waren, fielen schliefflich weg,
wodurch alle unehelichen Kinder die gleichen Rechte erhielten. Im 18.

134 Schmitz 2000, 177.
135 Ebd., 40. Ein Beispiel war das Augsburger Stadtrecht von 1276.
136 Leinweber 1978, 202 f.
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und 19. Jahrhundert vereinfachte sich die Gesetzgebung entsprechend.
»Die Rechtswissenschaft begann jetzt, das Unterhaltsrecht dogmatisch zu
erfassen und den rechtlichen Grund fiir einen Unterhaltsanspruch heraus-
zuarbeiten.“"”” Als zu regelnder Konlfliktfall galt dabei unter anderem der
Mehrverkehr der Kindesmutter, wodurch der Nachweis des Vaters er-
schwert wurde. Ein nachgewiesener Mehrverkehr konnte eine Einschrin-
kung der Unterhaltsrechte des Kindes zur Folge haben. ,Das Unterhalts-
recht war [...] abhingig von der Vorfrage, bei mehrfachem Geschlechts-
verkehr der Mutter mit verschiedenen Minnern die Abstammung des
Kindes nicht eindeutig bestimmen zu kénnen. Erst die Ausschluflmog-
lichkeiten durch medizinisch-biologische Blutgruppengutachten nahmen
dem sogenannten Mehrverkehr der Mutter die Brisanz.“** Zuvor gab es
unterschiedliche rechtliche Strategien, mit dieser ,brisanten® Situation
umzugehen, wie auch das Allgemeine PreufSische Landrecht zeigt."”

Die Unterhaltspflicht des Vaters war zumeist, aber nicht unumstrit-
ten, schuld- oder vermégensrechtlicher Natur: Der Vater und sein unehe-
liches Kind galten als nicht verwandt, daher kamen keine zivil- bzw. fami-
lienrechtlichen Verpflichtungen in Frage. Eine der verschiedenen Begriin-
dungsstrategien zur Erklirung der Unterhaltspflicht ist die Deliktstheorie,
nach der ,,im auflerehelichen Beischlaf eine unerlaubte Handlung® gesehen
wurde und der Vater fiir die Folgen dieses Delikts zu haften hatte.'* Eine
solche Delikthaftung konnte im Falle von Mehrverkehr der Kindesmutter
auch auf alle fraglichen Minner ausgedehnt werden, die dann nicht als Va-
ter, sondern als Beischlifer hafteten.'*! Diese Theorie geht zuriick auf ent-
sprechende Verbote auflerehelichen Geschlechtsverkehrs im Rahmen der
Reichspolizeiordnung.'* Ferner gab es die Verwandtschafistheorie, auch
Paternititstheorie genannt, die die Blutsverwandtschaft zwischen Kind und
Vater zum Anlass der Zahlungspflicht erklirte. Schliefllich existierte noch
die Legaltheorie, nach der als Rechtsgrund fiir die Unterhaltspflicht eine
gesetzliche Regelung allein reichte.

Da die uneheliche Zeugung vom Naturrecht als neutral und nicht als
makelbehaftet betrachtet wurde, tendierten die Naturrechtstheorien
tiberwiegend zur Verwandtschaftstheorie der Unterhaltspflicht: Man ver-
band mit der natiirlichen Zeugung eine Versorgungspflicht. Im Detail
wurde von Naturrechtlern der Unterhaltsanspruch illegitimer Kinder un-
terschiedlich behandelt: Grotius leitete die Rechte und Pflichten uneheli-

137 Schmitz 2000, 178.

138 Ebd, 1.

139 Vgl. Abschnitt 3.6.3 zur Revision des ALR.

140 Bors 1998, 55.

141 Vgl. Schmitz 2000, 55.

142 Vgl ebd., 101, mit Verweis auf die Reichspolizeiordnung des Heiligen Rémischen
Reichs von 1530 und ihre Uberarbeitungen 1548 und 1577.
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cher Viter direkt aus der Zeugung ab, die der Sache nach bei unehelichen
und ehelichen Kindern gleichermafien die Beziehung zum Vater begriin-
det, wenn auch die konkreten Rechte ehelicher und unehelicher Kinder
unterschiedlich ausgestaltet wurden. Pufendorf wies darauf hin, dass die
Fortpflanzung nur in der Ehe gestattet sei, weil sie ein freier Vertrag iiber
die Erhaltung des Menschengeschlechts durch die Zeugung von Kindern
sel. Eine derartige, frei getroffene Vereinbarung der gleichberechtigten
Partner fehle beim Konkubinat. In der Naturrechtslehre von Wolff spielte
die Blutsverwandtschaft eine zentrale Rolle und begriindete sein ganzes
Familiensystem.'"

Die Naturrechtslehre leistete somit einen wichtigen Beitrag dazu,
uneheliche Kinder als Personen mit Rechten wahrzunehmen und ihnen
Rechte einzuriumen. Damit wurde ihre Stigmatisierung abgeschwicht.
Problematischer als die Ehrlosigkeit war aber zumeist der soziale Status,
den ihre Eltern hatten.'*

3.2.2.2  Solidaritit mit ledigen Miittern

Neben den rechtlich vorgesehenen bzw. abgesicherten Anspriichen auf
Unterhalt und Versorgung gab es Praktiken der sozialen Gemeinschaften,
mit offenen Vaterschaftsfragen und den damit zusammenhingenden
Problemen umzugehen. Diese spielten besonders dort eine Rolle, wo es
noch eine starke und zusammenhingende soziale Gemeinschaft gab, z. B.
in einem (relativ geschlossenen) Dorf.

Schulte beschreibt die Lebenswirklichkeit bayrischer Bauernmigde
aus dem 19. Jahrhundert, die sie zum groflen Teil aus Gerichtsprotokollen
rekonstruiert hat. Damals mussten die Frauen lange als Gesinde arbeiten,
um die fiir eine Ehe nétige Aussteuer anzusparen. In der Zeit der Gesin-
dearbeit gehérten ,Liebschaften und Schwangerschaften sowie Entschei-
dungen iber die Geburt und das Leben eines Kindes“ und damit auch
Kindstétung zum Alltag, zur normalen Lebensperspektive der Frauen.'®
Die Viter der Kinder waren meist ebenso Gesinde. Die Unehelichenquote
lag im 19. Jahrhundert in diesen bayrischen Dérfern bei etwa 25 Prozent.
Somit war die Geburt eines unehelichen Kindes keine auflergewohnliche
Schande und auch finanziell nicht mit untragbaren Folgen verbunden. Al-
le Bewohner der Dérfer wussten von den Liebschaften und tolerierten die
unehelichen Schwangerschaften, solange der biuerliche Arbeitsablauf un-
gestdrt blieb und die Frauen nicht zur Erntezeit gebaren. Entschieden
sich Frauen fiir die Geheimhaltung ihrer Schwangerschaft und fiir die T6-
tung ihres Kindes und fithrten sie die Geburt allein durch, ,,so waren sie

143 Zu den Naturrechtstheorien vgl. Schmitz 2000, 52.
144 Vgl. Harms-Ziegler 1991, 26. Siehe auch Becker 1990, 275 {.
145 Schulte 1997, 384.
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[...] doch eingebettet in ein Netzwerk unterschiedlicher Solidarititen®,
vor allem unter Frauen.'® Der Geheimhaltung unter den wissenden Frau-
en konnten sie also gewiss sein. Wenn die Toétung eines Neugeborenen
bekannt wurde, so meist aus Zufall oder wegen einer nicht akzeptierten
Beziehung.

Fraglich ist, warum die Frauen ihre Kinder toteten, wenn sie doch
nicht durchweg finanziellen oder moralischen Zwingen unterlagen und
auch zirtliche Gefiihle gegeniiber ihren Kindern empfanden. Schulte er-
ldutert: ,,Vielleicht ist es das Verhiltnis zum Tod der Kinder, das wir an-
schauen miissen: In der Sprache der oberbayrischen Bauern gab es den
Begriff des ‘himmelns’; er enthielt die liebevolle Vorstellung von den to-
ten Neugeborenen, denen schliefflich als unschuldige Engel im Himmel
der Jammer des Erdentals erspart bleiben wiirde.“'* Angesichts unzuver-
lissiger Verhiitungsversuche und hoch gefihrlicher Abtreibungsmittel
war die Kindstétung eine in bestimmten Grenzen geduldete Form des
Umgangs mit einer ungewiinschten Schwangerschaft, wenngleich auf der
Ebene des Rechts schon lange Instrumente zur Sanktion solcher Taten
existierten.'*®

Ledig Schwangere konnten wohl sicher sein, dass ihre eingeweihten
Mitbiirgerinnen die Geheimhaltung pflegten. Manchmal wurden aller-
dings Geriichte gestreut:

Das konnte vor allem dann geschehen, wenn das Dorf und auch die
Frauen iber die Umstinde der Schwangerschaft nicht Bescheid
wuflten und wenn es zu Spekulationen iiber den Kindsvater kom-
men konnte. Voreheliche Liebesaffiren waren im Dorf bekannt
und geduldet, problematisch schienen sie dann zu werden, wenn sie
die durch den dérflichen Sittenkodex gesetzten, oft strengen Nor-
men durchbrachen: Normen der Hierarchie, des Alters, der Dorf-
zugehorigkeit und der Sexualitit.'*

In Fillen, in denen eine Frau eine 6ffentlich bekannte Liebesaffire hatte,
wusste das Dorf bei einer Schwangerschaft dann auch verlisslich um den
Vater des Kindes. Es konnte sozialer Druck auf ihn ausgeiibt werden, sich
um ,,seine“ Frau und ,sein“ Kind zu kiimmern. Eine Liebschaft wurde nur
geduldet, sofern keine Ehehindernisse vorlagen: So hatten die formalen
und informellen Ehevoraussetzungen auch Auswirkungen auf das Tolerie-
ren unehelicher Beziehungen. ,Soziale Kontrolle duflerte sich unter Ande-
rem darin, daf} Geriichte gezielt und selektiv an die Obrigkeit getragen
wurden.“"*® Schwierig und gerichtlich relevant wurden die Situationen, in

146 Ebd., 387.
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148 Vgl. Jerouschek 1988.
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denen es Versuche gab, eine unangemessene Beziehung zu verheimlichen,
insbesondere wenn es sich um Abhingigkeitsbeziehungen handelte."

Somit zeigt sich hier: Die Rechte und die Behandlung des Kindes und
der Mutter hingen davon ab, wer der Vater war — dass man thn manchmal
nicht kannte, war nur das seltenere Problem. Entweder gehérte er der
Gruppe der Minner an, mit denen eine (spitere) Heirat moglich war, oder
er gehorte zu einer ,verbotenen® Gruppe: Fremde, zu alte oder zu junge
Minner, Vorgesetzte oder Untergebene etc. Wenn er nicht bekannt war,
so war das meistens darauf zuriickzufiithren, dass er der Gruppe der Ver-
botenen angehérte. Die Verantwortung fiir die Wahl des Partners wurde
der ledig schwangeren Frau iiberantwortet.

Becker bestitigt die Beobachtungen von Schulte mit seinen Untersu-
chungen der Verhérprotokolle aus dem &sterreichischen Dorf Sankt
Lambrecht aus der Zeit von 1600 bis 1850. Seinen Untersuchungen zufol-
ge wurden heimliche, aulereheliche sexuelle Beziehungen auch dann vor
Gericht gebracht, wenn die fiir eine Heirat erforderlichen Bedingungen in
der Beziehung gegeben waren. Das Gericht konnte dann die Heirat be-
schleunigen. Waren diese Bedingungen noch nicht erfiillt, so hielt der So-
zialverband diese Beziehungen geheim. Hatten sich Frauen aufgrund eines
Eheversprechens auf eine Beziehung eingelassen, so hatten sie spiter im
Konfliktfall vor Gericht oft das Problem, dieses Versprechen nachweisen
zu missen, da die Minner es selten gestanden. Die Gerichte wussten al-
lerdings um dieses Problem und folgten in ihren Urteilen oft den Argu-
mentationen der Frauen. ,Die Frauen hatten gegeniiber den Vitern ihrer
unehelichen Kinder, aber auch gegeniiber einem Mann, der sie in ithrer Eh-
re geschwicht hatte, Anspriiche.“'*

Problematisch empfunden wurde die Wahl eines ,falschen® Mannes,
der der Frau nicht angemessen war und so die Dorfgemeinschaft zu Ge-
riichte motivierte: ,Es war die Schande der Liebesaffire mit einem ‘fal-
schen” Mann, einem, der verheiratet war, einem Bauernsohn, dem in der
Hierarchie des Dorfes eine andere Frau zustand, mit einem Fremden.“!'>
Die Partnerwahl war demnach ausschlaggebender als etwaige daraus fol-
gende Ereignisse. ,Dabei ist der Ehebruch sicher als ein Extremfall anzu-
sehen, da von dieser Handlung auch der Ehepartner betroffen war.“!**

Es war auch moglich, dass ein Bauer die uneheliche Schwangerschaft
seiner Magd anzeigte, um Geriichten dariiber vorzubeugen: Wenn z. B.
nicht sicher war, wer der Vater sei, wenn noch dazu vielleicht sein Sohn in
Verdacht geraten war, konnte der Bauer seinen 6ffentlichen Ruf schiitzen,
indem er den Fall gerichtlich kliren lie8. ,Die grundsitzliche Bereitschaft,

151 Vgl ebd., 223 ff.
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den Konflikt vorerst informell zu regeln, scheint eine wesentliche Praxis
dérflichen Zusammenlebens gewesen zu sein. Erst die Unméglichkeit sol-
cher Einigungen bildete den Anlaf fiir eine gerichtliche Verhandlung.“'>

Wourde aus einer akzeptierten vorehelichen Liebschaft ein Kind gebo-
ren, so wurde es meistens zur Pflege zu Verwandten gebracht, bis die El-
tern heiraten konnten: ,In lindlichen Gebieten haben uneheliche Kinder
wegen ihrer eingeschrinkten Erbanspriiche eine geringe Bedeutung fiir die
Besitznachfolge, sondern hauptsichlich fiir die Bereitstellung von Ar-
beitskraft.“"** Wegen der Moglichkeit des Einsatzes im sogenannten Bau-
erndienst und wegen des hohen Arbeitskraftbedarfs herrschte in diesen
Gebieten eine hohe Toleranz gegeniiber unehelichen Kindern, denn die
Okonomie eines biuerlichen Betriebs bestand eher aus Arbeitskriften als
aus Eigentum.

Auflerhalb der Ehe war es wichtig, die Eheregeln und Sexualnormen des
Dorfes zu beachten. Durch die bedachte Wahl eines Partners konnte man
mit einer Akzeptanz der Beziehung rechnen und gerichtliche Anzeigen
etwa wegen einer vorehelichen Schwangerschaft vermeiden. Auch eine
Kindstétung wurde bei solchen Partnerschaften notfalls geduldet. Eine
Geheimhaltung der Beziehung war dagegen nétig, wenn die auflereheliche
Beziehung auflerhalb jeglicher Heiratschancen oder gar -absichten lag. In
diesen Fillen war zu befiirchten, dass die Dorfbewohner den Fall ge-
richtskundig machten. Ebenso wie die Eheschliefung wurden auch die
vorehelichen Sexualbeziehungen durch die dérflichen Sittenvorstellungen
streng reglementiert, aber in diesen Grenzen ermdglicht. Man bediente
sich fiir diese Zwecke des im Dorf giiltigen Landrechts:

Die obrigkeitlichen Sanktionen wurden [...] von der dorflichen
Gesellschaft gezielt eingesetzt, um ihre eigenen Vorstellungen
durchzusetzen. Und diese Vorstellungen hatten von den vielen le-
digen Menschen zu keiner Zeit ein asexuelles Leben verlangt."”

Die geschlossene und tiberschaubare soziale Gemeinschaft deckte vorehe-
liche Beziehungen, solange sie sich an die Normen hielten. Einen dhnli-
chen Zusammenhalt wie in einem Dorf findet man vermutlich auch inner-
halb einer Zunft oder eines Standes, insofern er geniigend geschlossen ist
und die Solidaritit untereinander stirker ist als die Horigkeit gegeniiber
der Obrigkeit. Entsprechend bezeichnet Donzelot die dérflichen Ge-
meinschaften und die Stinde als ,,Solidarititsnetze“'*.

155 Ebd., 263.
156 Ebd., 271.
157 Ebd., 312.
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3.2.3  Die Familie als Gegenstand 6ffentlicher Fiirsorge

Im 18. Jahrhundert wurde es zur Staatsaufgabe, sich um die Familien, die
ledigen Schwangeren und die Férderung der Eheschlieffungen zu sorgen:
Die Polizei, konkret die Familienpolizei, hatte sich um diese Angelegen-
heiten zu kiimmern. Im 16. Jahrhundert sprach man von einer ,guten
Polizey“ und meinte damit ein wohlgeordnetes Gemeinwesen. Die abso-
lutistischen Herrscher begannen spiter, sich um ihre Bevélkerung zu
kiimmern, weshalb sie mit der ,(medicinischen) Polizey“ einen Regie-
rungs- und Verwaltungskérper schufen, der die Qualitit der Lebensmit-
tel, die Richtlinien fiir die Viehzucht, die Erziehung, die Gesundheit, die
offentliche Armenfiirsorge und vieles mehr beaufsichtigen sollte. Dabei
wurde nicht zwischen privaten und 6ffentlichen Angelegenheiten unter-
schieden. Mit anderen Worten: ,Die Ehe brauchte nicht privat zu sein,
weil der Staat alles besser wufite.“'”” Sich um die Erziehung in den Fami-
lien zu kilmmern war genauso Aufgabe der Polizei wie die Organisation
der stidtischen Armenspeisung.

Vor allem seit den 1770er Jahren trat in Deutschland der charakte-
ristische Staatszweck der Staatslehre des aufgeklirten Absolutis-
mus in den Vordergrund: die Glickseligkeit. [...] Gerade der
Staatszweck der Gliickseligkeit legitimierte die umfassende polizei-
liche Titigkeit des Staates, die sich auf alle Bereiche des 6ffentli-
chen und - nach heutigem Verstindnis — des privaten Lebens be-
20g.1%

Dabei gerieten die Familien (und mit ihnen die Eheschliefungen) beson-
ders in das Visier der Polizei, weil in ihnen die Fortpflanzung, also die
Vermehrung der Bevolkerung stattfand. Die Regierung sah die Legitimie-
rung ihrer Regulierung der Eheschliefung darin, dass ,,der Ehestand nicht
als ein blof zur gegenseitigen Unterstiitzung zwischen zwey Personen ge-
schlossener Bund angenommen, sondern Zeugung — gesunder — Kinder als
Zweck und Grinze desselben festgesetzt wird“.'® Da diese Kinder neue
Staatsbiirger sein werden, wollte sich der Staat auch um ihre vorgeburtli-
che Gesundheit bis hin zur Optimierung der Partnerwahl der Eltern
kiimmern.

Johann Peter Frank verdffentlichte 1779 den ersten Band seines ein-
flussreichen Systems einer medicinischen Polizey, auf das sich viele weitere
Autoren bezogen. Darin beschreibt er die Aufgaben der Polizei als Sorge
um das Wohlergehen der Bevolkerung, vornehmlich angesichts der sozia-
len, hygienischen und sonstigen Probleme, die aus dem Zusammenleben
in den Stidten entstanden. In seinem Diskurs iiber die medizinische Polizei

159 Vec, FAZ vom 29.11.2006.
160 Klippel 2005, 137.
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behandelt Zacharias Gottlieb Hufity 1786 sehr viele Themen: Es geht um
medizinische Aufklirung, praktische Arzneikunde, Wohnen, Nahrungs-
mittel, Gymnastik, unterdriickte Leidenschaften, schlechte Gewohnheiten
beziiglich Kleidung, Tabak und Luxus. Im zweiten Band folgen Themen
wie die individuelle Entwicklung des Menschen, Schwangerschaft und
Geburt, Erziehung der Kinder, ,Medizinaleheanstalten, die Toten.
Anmerkungen iiber den Staatsdienst, die Armenfiirsorge und die 6ffentli-
che Sicherheit schlieflen diesen Band ab. In der Einleitung bemerkt
Huflty: ,Der Zweck der medizinischen Polizeiwissenschaft wird durch
den Hauptgrundsaz der Staatswirthschaft, die Bevolkerung, bestimmt:
mit welchem die Erhaltung der Gesundheit und des Lebens der Untertha-
nen unzertrennlich verbunden ist.“'*> Damit ist die Polizeiwissenschaft
»Theil der eigentlichen Bevélkerungswissenschaft“.' Damit war der Auf-
gabenbereich der Polizei im 17. und 18. Jahrhundert sehr weit.

Im ALR wurden die Befugnisse der Polizei konkret rechtlich gere-
gelt. Der heute berithmte Paragraph zur Polizeigerichtsbarkeit lautet:

§. 10. Die néthigen Anstalten zur Erhaltung der 6ffentlichen Ruhe,
Sicherheit, und Ordnung, und zur Abwendung der dem Publico,
oder einzelnen Mitgliedern desselben, bevorstehenden Gefahr zu
treffen, ist das Amt der Polizey.'**

Im Zuge dieser Aufgaben wurde im 18. Jahrhundert zuerst einmal gemes-
sen: ,Als Grundlage des bevolkerungspolitischen Zugriffs des Staates soll-
te die Bevolkerung statistisch erfasst werden.“'® Zu dieser Erfassung zihl-
ten auch die Schwangerschaftsregister, die die Polizei fithrte. Um
Schwangerschaften bei ledigen Frauen zu verhindern, hatte die Polizei
auch die Férderung des Heiratens zur Aufgabe. Uneheliche Kinder nim-
lich gehdrten nach den meisten Rechtsordnungen weder zur Familie der
Mutter noch zu der des Vaters, was bedeutete, dass sich keiner fiir ihre
sittliche Erziehung und berufliche Ausbildung verantwortlich sah. ,Nicht
zu einer Familie zu gehéren, keinen sozio-politischen Biirgen zu haben,
stellt von daher ein Problem der 6ffentlichen Ordnung dar.“'* Die ein-
zelnen Maflnahmen zur Férderung der Eheschliefungen sahen vor, dass
Junggesellen zur Heirat motiviert, Heiratswillige mit Vergiinstigungen
belohnt und Ehehindernisse fiir Liebende aus dem Weg geriumt werden
sollten. Auch sollten Scheidungen erleichtert werden, damit neue und
gliicklichere Ehen geschlossen werden konnten.

162 Hufity 1786, Bd. I, 20 (Hervorhebung i. O.).
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Besonders kiimmerte sich die Polizei um den Schutz von schwange-
ren Frauen sowie um die Rahmenbedingungen von Geburt, Erziehung
und Gesundheit der Kinder."” Schlieflich ging es nicht nur um die Ver-
mehrung der Staatsbiirger, sondern auch um die qualitative Verbesserung
der Bevolkerung: um eine Steigerung des Gesundheitszustands, der
Gliickseligkeit und des Wohlstands. In diesem Sinne meinte auch Frank:
»Die Polizey muf} also die Ehe zwischen Liebenden beférdern.“'*® Dem-
gegeniiber sollten Ehen, die zu keinem oder ungewiinschtem (z. B. kran-
kem) Nachwuchs fiihrten, wegen der Gefahr fiir die Gesunderhaltung der
Bevolkerung verhindert werden.'”” Unterbunden werden sollten Ehe-
schlieffungen von Personen mit zu groflem Altersunterschied, von Kran-
ken u. A. ,Diese und andere Vorschlige zu einer qualitativen Bevolke-
rungspolitik lassen sich durchaus als eugenisches Programm des aufge-
klirten Absolutismus in Deutschland verstehen.“'’ Auch wenn die
Vertreter der Eugenik und spiter die Nationalsozialisten sich auf manche
Polizeiwissenschaftler berufen haben, sind mit Klippel doch Unterschiede
zu betonen:

Dennoch erscheint es als nicht tiberfliissig zu betonen, dass die Eu-
genik am Ende des 19. Jahrhunderts anders als die Polizeiwissen-
schaft des 18. Jahrhunderts auf der Grundlage einer wissenschaftli-
chen Vererbungslehre operierte, das Problem der ‘sozialen Frage’
vor Augen hatte und biologisch-rassenhygienische Argumente be-
nutzte — um nur einige der unterschiedlichen Voraussetzungen zu
erwihnen."”!

Klippel sieht demnach den Unterschied zwischen bevolkerungsoptimie-
renden Mafinahmen der medizinischen Polizei und spiteren, eigentlich
erst eugenischen Programmen des spiten 19. und des 20. Jahrhunderts da-
rin, dass die Polizeiwissenschaft im 18. Jahrhundert noch keine konkrete,
technische Idee von Vererbung hatte und dadurch auch noch keinen bio-
logischen Rassebegriff. Ein besonderes Verfahren, mit dem die Polizei
sich in Frankreich um die Familien gekiimmert hat, wird im Folgenden
vorgestellt.

3.2.3.1  Exkurs I: Die franzisische Praxis der lettres de cachet

Aus dem Frankreich der Mitte des 18. Jahrhunderts ist folgende auflerge-
richtliche Praxis der familialen Streitschlichtung bekannt: Familien haben
an die Polizei bzw. an den Konig ein Schreiben adressiert, in dem sie von

167 Vgl. Klippel 2005, 133.
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dem unertriglichen Verhalten eines Verwandten berichteten. Sie haben in
diesen Bittbriefen meistens die polizeiliche Festsetzung des Betroffenen
verlangt. Am Rechtswesen vorbei richteten die Biirger ihre Briefe direkt
an den Polizeiprisidenten oder an die oberste Instanz der Gerechtigkeit
und Barmherzigkeit auf Erden: den Kénig.'”” Diesen Schreiben folgte kein
offentliches Gerichtsverfahren: Zwar wurden die Zeugnisse von Nach-
barn, Freunden, Pfarrern und dhnlichen Personen mit einbezogen, inso-
fern waren sie nicht streng geheim. Aber sie stellten eine Méglichkeit dar,
die Schande einer 6ffentlichen Strafe von der Familie abzuwehren, solange
es noch nicht zu einem richtigen Verbrechen gekommen war. Die Schrei-
ben zielten darauf ab, einen koniglichen Haftbefehl in Form einer lettre de
cachet zu erhalten: einen versiegelten Brief des Konigs, der die Inhaftie-
rung des gefihrlichen Familienmitglieds anordnete.

In diesen Briefen musste die Familie die Gefahr, die von den Be-
troffenen ausging, deutlich und drastisch beschreiben, da ohne diese Ge-
fahr im Verzug die Polizei auch keinen Anlass sah, in die Familienstreitig-
keiten einzugreifen. Der zustindige Polizist des Viertels tiberpriifte die zi-
tierten Zeugen und forschte im nachbarschaftlichen Umfeld nach, ob die
Darstellungen der Wirklichkeit entsprachen. Dann wurden die Unterlagen
dem Generalleutnant oder teilweise dem Konig tibergeben, die iiber die
Internierung entschieden.

Die Institution, die abseits der Gerichte zwischen dem Individuum
und dem Konig steht, ist die Polizei. Diese Organisation formiert
sich erst in der frithen Neuzeit und um sich gegen die ilteren
Rechtsinstitutionen durchzusetzen, kiimmert sie sich um viel mehr
als das Recht: sie kiimmert sich um ungefihr alles, was niitzlich und
gut ist.'”?

Hohere Familien schrieben direkt an den Kénig. Wenn thren Wiinschen
entsprochen und die Internierung angeordnet wurde, dann mussten die
Familien fiir die Haftkosten im vorgeschlagenen Gefingnis selbst auf-
kommen.

Fiir die Zeit zwischen 1728 und 1758 haben Arlette Farge und Michel
Foucault eine ganze Menge dieser Bittbriefe sowie der koniglichen /leztres
in den Archiven der Bastille gefunden.'”* Wie kam es zu dieser Offnung
der Familien fiir polizeiliche Interventionen im 18. Jahrhundert? Zuvor
hitte ein Familienvater wohl kaum gewagt, sein Kind bei den Behorden
anzuzeigen, weil das ein Eingestindnis seiner mangelnden Autoritit ge-
wesen wire. In der Moglichkeit einer auflergerichtlichen informellen

172 Vgl. Farge, Foucault 1989, 271.
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Streitschlichtung allerdings sahen Familienmitglieder eine willkommene
Unterstiitzung, wihrend auch die Polizei von den Hinweisen profitierte
und Verbrechen verhindern konnte. Unter dem Ancien Régime hatten die
lettres de cachet ,ihren Sinn innerhalb dieses geregelten Austausches von
Verpflichtungen und Schutzleistungen zwischen den &ffentlichen Instan-
zen und der Familie“."”

Da die Polizei augenscheinlich unsystematisch mit den Bittbriefen
umging und auch die Gnade des Kénigs wechselhaft war, hatte die pro-
blematische Praxis der lettres de cachet bald ein Ende: Nach der Griindung
der Ersten Republik waren sie nicht mehr tblich. ,Zu dem Zeitpunkt, als
man mit Recht die kénigliche Willkiir beim Einsatz der lettres de cachet
anprangert und als die familiiren Streitigkeiten nicht linger Sache des K&-
nigs sind, zeichnet sich allmihlich ein hiuslicher Raum ab, wo selbstver-
stindlich der Mann die Gesetze macht. [...] Der Code Napoléon [= code
civil] wird diese Entwicklung zum Abschluff bringen.“”®* Der Familien-
frieden lag nun in der Obhut des Familienvaters, der Konig hielt sich aus
diesen Konflikten heraus. 1784 erlieff der neue Haushaltsminister Breteuil
eine Verfliigung zur Praxis der Bittbriefe und Festsetzungen. Darin ver-
schwanden Begriffe wie Ehre, Liederlichkeit etc., die vormals ,die Fest-
setzung im Namen traditioneller Solidarititen in Gang gehalten haben“."””
Schlief8lich war es der Code civil, der ,,das elterliche Recht zu strafen juris-
tisch regelt“."”® Im Gesetzbuch wurde der Umfang der viterlichen Gewalt
und der viterlichen Erziehungspflichten genau festgelegt. Fiir die schwer-
erziehbaren Kinder wurden vermehrt Besserungsanstalten erdffnet, die
eine Alternative zur Internierung boten.

In den Briefen an den Kénig bezogen sich die Bittsteller unter ande-
rem auf die Ehre der Familie, die durch das Verhalten des Betroffenen in
Gefahr gebracht werde. Der Begriff der Ehre z. B. hatte in den Texten ei-
ne sehr genaue Bedeutung:

Mit seiner Hilfe versuchen die Eltern, die nicht-juristischen Rechte
und Pflichten, die sie mit ihren Kindern verbinden, zu bestimmen,
sie sich selbst und den Autorititen klarzumachen. Das BewufStsein,
das die Familie [...] von sich selbst hat, sucht und entwickelt sich
und ist bemiiht, sich bei der politischen Macht zur Geltung zu
bringen.'”

Der Appell an die schiitzenswerte Ehre war eine auflerjuristische Strate-
gie: Kam es zu einem Verbrechen mit anschliefendem 6ffentlichen Pro-
zess, so war es um die Ehre bereits geschehen. Im Gerichtsverfahren spiel-

175 Donzelot 1980, 62.

176 Farge, Foucault 1989, 56.
177 Ebd., 290.

178 Ebd., 291.
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te sie also weniger eine Rolle als in den polizeilichen Bemithungen um
Verbrechensprivention. Dabei wird deutlich, dass die Ehre und die 6f-
fentliche Ordnung zwei Seiten einer Medaille sind: Die Familien wollten
Schande verhindern, indem sie ihre abtriinnigen Mitglieder festsetzen lie-
en, bevor diese gegen das Gesetz verstoflen konnten. Die Polizei auf der
anderen Seite wollte Verbrechen verhindern und die 6ffentliche Ordnung
bewahren.

3.2.3.2  Exkurs II: Eine iffentliche Diskussion iiber Kindstotungen

Die mit der Pflege der Bevolkerung beauftragte Polizei hat unter anderem
auch ein Register gefiihrt, in das alle schwangeren Frauen eingetragen
wurden. Dies diente der Vorbeugung der Verheimlichung von Schwanger-
schaften lediger Frauen sowie von Abtreibung und Kindstétung. Beson-
ders ledige Schwangere standen regelmifiig vor einem Dilemma: Entwe-
der bekamen sie ihr Kind, oder sie versuchten unter hohem Risiko fiir das
eigene Leben, das Kind abzutreiben, oder sie brachten es um, wobei alle
Optionen strafbar waren, soweit sie jemand zur Anzeige brachte. Diese
Situation stellte eine Zwickmiihle dar, die auch den Herrschenden un-
zweckmifSig erschien, da sie nicht effektiv dazu geeignet war, die Tétung
junger Staatsbiirger zu verhindern. Der preuflische Kénig Friedrich II.
setzte sich 1749 in einer Schrift tiber die Gesetzgebung auch mit diesem
Dilemma der Frauen auseinander.'® Er stellte fest, dass es eine Pflicht zur
Anzeige einer Schwangerschaft sinnvollerweise nur dann geben konne,
wenn daraus keine direkte Strafe erfolgt.

Im rémischen Recht umfasste die viterliche Gewalt das ius vitae et
necis, das Recht iiber Leben und Tod. Damit hatte der Vater die Entschei-
dung in seiner Hand, ob seine Frau eine Schwangerschaft abbrechen oder
fortsetzen sollte. Jerouschek hebt hervor: Die Strafbarkeit des Schwanger-
schaftsabbruchs ist ,,ihrem Wesen nach im Lichte eines aus dem Ge-
schlechterverhiltnis resultierenden Interessenkonfliktes zu begreifen.«'!
Zwar hatte der pater familias das Recht iiber Leben und Tod der Kinder,
aber die schwangere Frau war im physischen Besitz des ungeborenen Kin-
des. Zum einen hatte der rémische Familienvater das Recht, von seiner
Frau die Austragung seiner Kinder zu fordern, zum anderen konnte er sie
zum Schwangerschaftsabbruch anhalten, wenn er die Schwangerschaft auf
einen auflerehelichen Verkehr zuriickfithrte." Mit seiner Einwilligung
war der Abbruch straflos, gegen seinen Willen war er ein Verbrechen.

Je mehr die Autoritit des pater familias schwand, umso stirker wurde
die Regelung von Schwangerschaftsabbriichen offentlichen, strafrechtli-

180 Vgl. Jerouschek 1988, 229.
181 Ebd., 277.
182 Vgl ebd., 26 ff.
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chen Sanktionen unterstellt. Auch durch den zunehmenden Einfluss des
Christentums verinderte sich der Umgang mit der Abtreibung: Die In-
stanz, die das Leben gibt und das Leben nimmt, war nun Gott und nicht
mehr der Familienvater.

Erst in der frithen Neuzeit nahm die Macht der Kirche auf das Straf-
recht in diesem Bereich wieder ab, wodurch Abtreibung und Kindstétung
in die Zustindigkeit von weltlichen Gerichten fielen. Ein neues Interesse
zeichnete sich dabei ab: Es handelt sich um das 6ffentliche Interesse, also
das Interesse des Staates daran, dass Biirger geboren und ihm nicht vor-
enthalten werden. Rechtlich wirksam wurde dieses Motiv dann im
18. Jahrhundert: Abtreibung galt nicht mehr als Totschlag, und auch fiir
diejenigen, die an der Abtreibung beteiligt waren, wurde die Todesstrafe
fiir unangemessen gehalten.'®

Auch vom Strafprozess her gab es grofle Verinderungen im 18. Jahr-
hundert: Anstelle des Gestindnisses wurde das medizinische Gutachten
wichtig, das nachweisen sollte, dass eine Schwangerschaft vorgelegen hat-
te und ein fiir eine Abtreibung taugliches Mittel verwendet worden war.
Schlieflich erkannte man, dass die Bestrafung von Abtreibung und Kinds-
totung bei gleichzeitiger Achtung von unehelich Schwangeren die be-
troffenen Frauen in eine Zwickmiihle brachte. Die Strafen schienen die
Delikte mehr zu beférdern als zu verhindern. Als Ausweg aus dieser Situ-
ation erklirte man in zwei Edikten (1756 und 1765) den auflerchelichen
Geschlechtsverkehr fiir straffrei. Somit war der eine Druck von den Frau-
en genommen.'*

Das Problem des Umgangs mit der Kindstétung war in den 1770er
Jahren — auch in der Literatur des Sturm und Drang — so prisent, dass ein
deutscher Ubersetzer von Cesare Beccarias Von den Verbrechen und deren
Strafen, Karl Ferdinand Hommel, dazu aufrief, eine 6ffentliche Diskussi-
on zu fithren. Daraufthin wurde 1781 eine Preisfrage veréffentlicht: ,Wel-
ches sind die besten ausfithrbaren Mittel, dem Kindermord abzuhelfen,
ohne Unzucht zu begiinstigen?“, die groflen Anklang fand und auf die
400 Schriften aus verschiedenen europiischen Lindern zur Antwort ein-
gereicht wurden.' Die erste der drei ausgewihlten Preisschriften setzte
sich dafiir ein, die moralische Verfassung insbesondere der Frauen sowie
auch insgesamt der unteren Schichten durch Volkserziehung zu verbes-
sern. Diese Anhebung der Moralitit wiirde mehr bewirken als Gesetze, so
die Uberzeugung des Autors. Die zweite Preisschrift ging davon aus, dass
der aufereheliche Geschlechtsverkehr die Wurzel des Ubels sei und dass
daher die Beférderung der Eheschliefungen oberste Prioritit habe. Damit
wird eher auf sozialpolitische Mafinahmen abgestellt als auf priventive

183 Vgl. ebd., 210.
184 Vgl. ebd., 230.
185 Ebd., 239.
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Besserungsmafinahmen, sowie auch auf eine rigorose Uberwachung der
Schwangeren durch die Sittenpolizei.

Am konsequentesten plidiert die dritte Preisschrift, eingesandt von
Johann Gottlieb Kreutzfeld, Professor der Dichtkunst an der Universitit
Kénigsberg, gegen eine Bestrafung von auflerehelichem Geschlechtsver-
kehr: Betrachte man die soziale Realitit, so finde man mehrheitlich vom
Herrn verfiihrte Dienstmigde unter den Frauen, die thr Kind t6ten, weil
sie sich in ihrer Not nicht anders zu helfen wiissten. Als Gegenmittel rit
der Autor mit Beschimen, den ,,Unterschied zwischen ehelichem und au-
Berehelichem Geschlechtsverkehr zu beseitigen, um die Frauen vor
Schande zu schiitzen.'" Die ledig Schwangeren miissten angezeigt werden
und kénnten dann heimlich in einem Frauenhaus untergebracht werden,
wo sie unter Aufsicht ihr Kind zur Welt bringen, das in ein Findelhaus
oder zu einer anderen Frau gegeben werden sollte.

Die Uberwachung der Schwangeren und der Bevélkerung tiberhaupt
durch die Polizei war in allen drei Vorschligen ein wichtiger Bestandteil.
Auch das ALR verfolgte die Verhinderung der Tétung Neugeborener als
ein wichtiges Motiv und nutzte dafiir die Kontrolle durch die Polizei.'*’
Auch durch eine Verbesserung der finanziellen Situation der Frauen mit
unehelichen Kindern zielte das ALR darauf ab, die Tétung Neugeborener
aus Verzweiflung zu verhindern. Aber die Motivlage war auch hier — wie
bei der gesamten Verinderung der Strafrechtslage — mehrschichtig: ,Ein
Grund fiir die gesetzliche Verankerung [eines Unterhaltsanspruchs] war
neben dem Anliegen, dem Kindsmord vorzubeugen, wohl nicht zuletzt in
der finanziellen Entlastung der Gemeinden zu suchen: Thnen sollte die
Versorgungslast fiir auflereheliche Nachkommen abgenommen wer-
den.“!®

Eindeutig waren wohl die Motive zur Verschirfung der Strafe auf
Abtreibungen im neuen Strafrecht fiir Preuflen, das 10 Jahre nach dem
ALR in Kraft trat. Die Verschirfung geschah zum Zwecke einer ,,politi-
schen Arithmetik“'*’) so Jerouscheks Kommentar — und nicht aus ethi-
schen Griinden. In der Entscheidung, wie mit der Abtreibung zu verfah-
ren sel, folgte Preuflen damit einem traditionellen Grundpfeiler der Straf-
barkeit der Abtreibung, und zwar dem bevélkerungspolitischen Motiv.'”

186 Ebd., 242 f.

187 Bors bescheinigt dem Unehelichenrecht des ALR, vom ,,‘Hauptzweck’ der Ver-
hiitung von Kindsmorden® bestimmt zu sein (vgl. Bors 1998, 15).

188 Schmitz 2000, 116 f.

189 Jerouschek 1988, 286.

190 Vgl. ebd., 287.
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3.24 Zusammenfassung

Die Ausfithrungen in diesem Abschnitt haben gezeigt, wie die historische
Situation Ende des 18. Jahrhunderts aussah, in der das Allgemeine Preufsi-
sche Landrecht verfasst wurde. Dabei wurde deutlich, dass nur auf der
Grundlage der Ehe eine Familie entstehen konnte und dass zugleich die
notwendigen Voraussetzungen fiir eine Eheschlieflung fiir viele Personen
nur schwer zu erfiillen waren. Unehelichkeit teilte sich damit in zwei
Problemfelder auf: Es gab z. B. die unverheirateten Paare, die sich noch
keine Heirat leisten konnten und bereits vorehelich ein Kind hatten. Sie
erhielten meist die Unterstiitzung ihrer Dorfgemeinschaft und konnten
teilweise auch auf eine gerichtlich erleichterte bzw. beschleunigte Ehe-
schliefung hoffen. Diese unehelichen Kinder waren also im Wesentlichen
voreheliche Kinder, die nachtriglich legitimiert werden konnten und
schon fest einer formal noch zu griindenden Familie zugeordnet waren. In
anderen Fillen handelte es sich um schwangere ledige Frauen, denen ein
Mann die Ehe versprochen, aber das Versprechen nicht gehalten hatte.
Ferner betraf es auch Frauen, die sich mit dem ,falschen Mann eingelas-
sen haben, also einem Mann, den zu heiraten unméglich war. Es wurde
meistens der Frau zur Last gelegt, dass sie sich auf eine unsichere oder
nicht standesgemifle Beziehung eingelassen hatte.

Die Frage wird nun sein, wie die verschiedenen Rechtsquellen mit der
Aufgabe, einen zu Unterhaltszahlungen verpflichtbaren Vater fiir ein un-
eheliches Kind zu finden, umgegangen sind, sowie ob sie sich dieser Auf-
gabe iiberhaupt angenommen haben. Dabei ist zum einen interessant, wie
zwischen ehelichen und unehelichen Kindern unterschieden wird, und
zum anderen, ob und wie ein Unterhaltsanspruch des Kindes formuliert
wird. Letzteres kristallisiert sich bereits als ein Punkt des Umbruchs her-
aus: Vor dem ALR hatte es in keinem Rechtsbuch einen einheitlich
durchsetzbaren Unterhaltsanspruch fiir alle unehelichen Kinder gegeben.
Zwar gab es bereits einzelne Vorschriften zur Unterhaltspflicht, die ,Va-
terschaftsbeweise“ voraussetzten. Aber es gab noch keine konsequente
Gleichstellung aller unehelichen Kinder als versorgungsbediirftige Indivi-
duen, die eine zweite Art von ,,Unterhalts-Vaterschaft“ neben der eheli-
chen hitte entstehen lassen. Oft gab es noch grofle Unterschiede bemes-
sen nach der Art der unehelichen Beziehung (auflerehelich oder gar ehe-
widrig) oder nach dem Stand der Frau (unbescholtene Jungfrau, Ehefrau
oder Prostituierte).
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3.3 Der Kontext des Allgemeinen Landrechts fiir die
PreufSischen Staaten:
Rechtsquellen im 18. Jahrhundert

Zur Zeit des Inkrafttretens des Allgemeinen Landrechts fiir die PreufSischen
Staaten gab es eine Vielzahl von nebeneinander oder subsidiir giiltigen
Gerichtsbarkeiten, auch fiir das Familienrecht. Dies lag an den unter-
schiedlichen politischen Zustindigkeiten in den Stidten und Lindern des
Heiligen Rémischen Reiches, aber auch an der Geschichte der Rechts-
quellen: Das europiische Privatrecht hat seine Wurzeln im Rémischen
Recht. Dieses war im 18. Jahrhundert in Form des Usus modernus als
praktisch relevantes Recht prisent und in einigen Lindern geltendes staat-
liches Recht."”! Neben diesem alten, quasi weltlichen Recht hatte das ka-
nonische Recht eine lange Tradition, besonders in der Ehegesetzgebung.
In den deutschen Lindern herrschten dariiber hinaus vielfach noch alte
deutsche bzw. germanische Stammesrechte, die im spiteren Mittelalter in
Stadt- und Landrechtsbiichern schriftlichen Ausdruck und damit verliss-
lichere Giiltigkeit gefunden hatten. Im 18. Jahrhundert beeinflusste das
neue rationalistische Naturrecht, das grofitenteils rein theoretisch ent-
worfen und diskutiert wurde, den Usus modernus. Auf der Grundlage der
naturrechtlichen Theorien entstanden schliefflich Ende des 18. Jahrhun-
derts die groflen naturrechtlichen Kodifikationen."”” Zu ihnen gehéren
z. B. das Allgemeine Landrecht fiir die Preuflischen Staaten (ALR), der
Code civil (CC) und das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch Osterreichs
(ABGB). Im Folgenden werden die neben dem ALR in Preuflen bzw. im
Deutschen Reich giiltigen Rechtsquellen vorgestellt — um die Rechtsbii-
cher Osterreichs und Frankreichs geht es dann spiter.'”

3.3.1 Der pater familias im romischen Recht

Bevor das Familienrecht des Usus modernus vorgestellt wird, erfolgt ein
Blick auf das zugrunde liegende rémische Recht. Im rémischen Recht gab
es verschiedene Prinzipien, nach denen Verwandtschaft definiert wurde:
Agnation, Cognation oder Blutsverwandtschaft. Es herrschte zunichst
das Prinzip der Agnation vor: die Verwandtschaft, die tiber die Zuschrei-
bung zu einem pater familias als Erzeuger gestiftet wird. Agnatisch ist
man mit seinem Grofivater, Vater, Geschwistern, Kindern sowie Kindern
des Sohnes verwandt. ,Nicht die blutsmiflige Abstammung [consangui-
nitas] ist nach dem Agnationsprinzip das wesentliche Moment, sondern

191 Vgl. Délemeyer 1997, 634.

192 Eine ,Kodifikation“ (lat. codex) ist eine systematische und oft auch die gesamten
Rechtsgebiete umfassende Gesetzessammlung.

193 Zu Frankreich und Osterreich s. Abschnitt 3.6.1 und 3.6.2.
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die formaljuristische Zugehorigkeit zum viterlichen Familienverband, die
ausschliefllich durch legitime [also eheliche] Geburt begriindet wird.“'**
Hopiner bezeichnet die Agnation als eine juristische, quasi gestiftete
Verwandtschaft: ,agnatio ist die biirgerliche Verbindung, welche die Ré-
mischen Gesetze unter Verwandten festgesetzt haben; cognatio die natiir-
liche Blutsfreundschaft.“!”> Zeugung im Sinne der Agnation ist ein juristi-
scher, kein biologischer Begriff. Uneheliche Kinder wurden zwar auch
von einem Mann ,gezeugt, d. h. es bestand Blutsverwandtschaft, aber das
Kind gehérte keinem Familienverband an. Fiir sie existierte keine gemif}
Agnation giiltige Zurechnung zu einem Vater.

Der Gegenpart zur Agnation, die Cognation, ,beruht auf der Geburt
von einer bestimmten Frau und wird durch die Mutter, ‘quae semper certa
est’, vermittelt“, so Leineweber.'” Cognatisch ist eine Person mit seiner
Mutter, Grofmutter sowie mit den Kindern seiner T6échter verwandt. Je-
des Kind hat eine Mutter und deshalb ist auch ein uneheliches Kind cog-
natisch mit seiner Mutter verwandt. Die Cognation stiftet aber keine
Verwandtschaft zwischen dem Kind und seinem Erzeuger.

Wihrend Hopfner die Verwandtschaft qua Agnation als ,kiinstlich®
bezeichnet, nennt Leineweber sie fiktiv: Das Abstammungsprinzip seitens
des Mannes ist die

Zeugung (Agnationsprinzip), die sich als Naturtatsache nicht mit
Sicherheit beweisen lifit. Aus diesem Grund ist die Annahme der
blutsmifligen Abstammung von einem bestimmten Manne im ré-
mischen Recht fiktiv, ithre Voraussetzung nicht der Geschlechts-
verkehr mit der Mutter, sondern das Bestehen eines iustum matri-
monium. Das einzige verwandtschaftliche Band zwischen Vater
und Kind ist die Ehe, auflerhalb derselben erkennt das klassische
romische Recht eine blutsmiflige Verwandtschaft [zwischen Vater
und Kind] nicht an.'”

Nur in einer ganz bestimmten Konstellation wird eine natiirliche Ver-
wandtschaft des Vaters mit seinem unehelichen Kind wirksam, und zwar
als Ehehindernis im Falle einer geplanten Heirat des leiblichen Vaters (pa-
ter naturalis) mit seiner unehelichen Tochter.

Die natiirliche Vater-Kind-Beziehung wird rechtlich relevant in
dem Verbot der Ehe des pater naturalis mit seiner vulgo quaesita fi-
lia. Das Eheverbot deutet darauf hin, daff die Negierung jeder ver-
wandtschaftlichen Beziehung des spurius [dt. uneheliches Kind] zu
seinem Erzeuger weniger auf der Unmoglichkeit exakter Vater-
schaftsbestimmung beruht — hinsichtlich des Eheverbots gilt er ja

194 Leineweber 1978, 20.

195 Hopfner 1803, 153.

196 Leineweber 1978, 20.

197 Ebd., 21 (Hervorhebungi. O.).
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als bekannt — sondern ein Relikt der monogamen Haltung der Ro-
mer und die notwendige Folge ihres Verwandtschaftssystems dar-
stellt.'®

Auch andere Autoren weisen auf den Einfluss der rémischen Vorstellung
von Monogamie auf das Familienrecht hin: Stintzing z. B. betont, die
Ehelichkeitsvermutung sei eine Folge der damaligen sittlichen Vorstellun-
gen und nicht der Unerforschbarkeit der Vaterschaft.””” Die Eheschlie-
Bung basierte zur Zeit der rémischen Antike auf einer entsprechenden
Willenserklirung der Ehegatten: Der ,romisch-rechtliche Grundsatz [lau-
tete] ‘consensus facit nuptias’*® Das spiter hinzukommende Erfordernis
einer formellen Zeremonie, mit priesterlicher Einsegnung und offizieller
Ankiindigung etwa, hatte seine Griinde im Interesse an einer ausreichen-
den Bekanntheit der erfolgten Eheschlieffung.

An dem Beispiel des Eheverbots zwischen dem leiblichen Vater und
seiner Tochter lisst sich zeigen, dass die Kenntnis der Abstammung nicht
automatisch eine rechtlich giiltige vaterschaftliche Beziehung stiftete. Das
prinzipielle Hindernis der Anerkennung unehelicher Kinder war nicht,
dass man den Erzeuger nicht feststellen konnte, denn er war oft bekannt.
Fiir eine rechtlich giiltige Verwandtschaft eines Kindes mit seinem Vater
bot die Abstammung aber keine Grundlage, denn die Blutsverwandtschaft
als Tatsache war fiir das Recht ohne Bedeutung. Verwandtschaft entstand
nur durch die Ehe mit der Kindesmutter, weil durch eine Ehe klare Ver-
hiltnisse in Bezug auf die Rechte und Pflichten der Familienmitglieder
untereinander gewihrleistet wurden.

Dies zeigt sich unter anderem in den genau definierten viterlichen
Rechten und Pflichten im Rahmen der viterlichen (Haus-)Gewalt: Die
patria potestas erstreckte sich tiber die iust: filii, die rechtmifligen Kinder.
Illegitime Kinder dagegen unterstanden weder dem nichtehelichen Vater
noch der Mutter noch dem miitterlichen Grofivater. ,Sie sind Personen
sui iuris.“*”! Eine viterliche Alimentationspflicht oder ein entsprechendes
Recht auf Seiten der unehelichen Kinder existierte nicht. Man ging davon
aus, dass eine innere ethische Bindung des Vaters ,einen Rechtsanspruch
tiberfliissig® machte.*”

Im rémischen Familienrecht gab es auch Bestimmungen tiber willent-
liche Verwandtschaft. Sie gehoren zu den iltesten Bestinden der Rechts-
geschichte und beanspruchen die gleiche rechtliche Giiltigkeit wie die tib-
lichen Regelungen zur Verwandtschaft. Wichtig fiir die Adoption war ein
Altersunterschied von mindestens 18 Jahren zwischen dem Adoptieren-

198 Ebd.

199 Vgl. Stintzing 1868, 422 {f. Vgl. ferner Schmitz 2000, 11.
200 Leineweber 1978, 179.
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den und dem Adoptierten.”” Damit wurde die Generationendifferenz
zwischen Eltern und Kindern abgebildet. Bei der Adoption wurde ein Un-
freier aus einer Hausgewalt in eine andere iibergeben, d. h.: Es wurde eine
viterliche Gewalt zerstdrt und eine neue begriindet. Die Adoption hatte
nicht in erster Linie das Ziel, ein Kindschaftsverhiltnis zu begriinden,
sondern sie diente dazu, die viterliche Gewalt zu begriinden. Mit ihr
konnte ein Vater in seinem Hausverband die agnatische Verwandtschaft
gestalten.

Nach dem Usus modernus, der zur Zeit des ALR giiltigen Form rémi-
schen Rechts, war die Geburt nach der Eheschliefung mafigeblich fiir die
Ehelichkeit, also die Legitimitit des Kindes. Legitimitit war damals
gleichbedeutend mit Erbberechtigung: Illegitime Kinder waren solche, die
auflerhalb einer Erbfolge standen. Selbst wenn einer Ehefrau Mehrverkehr
nachgewiesen werden konnte, so galt doch der Ehemann als Vater des
Kindes, sofern dieses nach der Heirat gezeugt worden war und der Ehe-
mann der Vater sein kénnte: ,Der Ehebruch der Mutter alleine reichte
nicht aus, um die Ehelichkeit anzufechten, nicht einmal der Ehebruch in
flagranti und das miitterliche Bekenntnis, das Kind stamme aus diesem.“**
Ein in der Ehe geborenes, aber vor der Eheschlieffung gezeugtes Kind
wurde durch Anerkennung durch den Vater ein eheliches Kind. Der Ehe-
mann musste also seine Vaterschaft durch eine Willenserklirung bestiti-
gen. Die Ehelichkeitsvermutung galt demnach bei vorehelich gezeugten
Kindern nicht so automatisch wie bei in der Ehe gezeugten Kindern.
Hépfner unterschied 1783 in seinem Kommentar zu den Justiniani-
schen Institutiones (Teil des Corpus inris civilis) in neuartiger Weise zwel
verschiedene Formen von Verwandtschaft. Dabei lisst er naturrechtliche
Ansichten mit einflieflen. Dies war so im Usus modernus nicht iiblich, be-
tont Leineweber: ,,Hdpfner unterscheidet zwischen der Verwandtschaft
im Rechtssinne und der natiirlichen Verwandtschaft, die auf der Abstam-
mung beruht und durch jede — eheliche oder aulereheliche — Zeugung be-
griindet wird.“*”® Hopfner nennt die rechtliche Verwandtschaft eine ,biir-
gerliche® und die leibliche Verwandtschaft eine ,natiirliche*: ,Die Ver-
wandtschaft ist entweder blos natiirlich, oder blos biirgerlich, oder beydes
zugleich.“**® Eine blof§ rechtliche, bei Hépfner ,biirgerlich“ genannte

203 Vgl. Kniitel 1992. Wer dagegen gleichaltrig war — und daher auch gleich stark —,
konnte nicht ohne Schande adoptiert werden, weil dies ja einer Entmiindigung
gleichkam. Hier gab es die Moglichkeit einer Arrogation: Dadurch konnte sich
jemand, der sein eigener Herr war, freiwillig der Hausgewalt eines anderen unter-
stellen. Dafiir mussten beide einverstanden sein und in der Vollversammlung der
Biirger einen Antrag stellen.

204 Harms-Ziegler 1991, 131. Vgl. auch Schubart-Fikentscher 1967, 26.

205 Leineweber 1978, 180.

206 Hopfner 1803, 152.
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Verwandtschaft besteht z. B. zwischen Eltern und adoptiertem Kind, eine
blof} ,natiirliche (lat. naturalis im Gegensatz zu legitimus) zwischen El-
tern und einem unehelichen Kind. Dagegen fillt bei einem leiblichen Kind
in einer rechtmifligen Ehe beides zusammen.*” Diese Darstellung Hopf-
ners in seinem Kommentar zum rémischen Recht ist von der traditionel-
len Auffassung abzuheben: Im rémischen Recht kannte man nur eine
Verwandtschaft, und zwar die Verwandtschaft im Sinne einer rechtlichen
Zugehodrigkeit zu einer Familie. Die blutsmiflige Abstammung wurde
nicht ,,Verwandtschaft® genannt und hatte keine rechtlichen Folgen. Un-
ter naturrechtlichem Einfluss dndert sich hier die klassische réomischrecht-
liche Verwandtschaftsdefinition.

3.3.2 Das kanonische Recht

Besonders im Eherecht war lange Zeit das Kirchenrecht die giiltige Auto-
ritit gewesen, da die Ehe als Sakrament in den kirchlichen Regelungsbe-
reich fiel. ,Die Kompetenz zur Regelung des Eherechts durch das Kir-
chenrecht wurde bis in das 18. Jahrhundert hinein in formeller wie materi-
eller Hinsicht vom weltlichen Recht selbstverstindlich anerkannt.“*%
Kirchenrechtlich war die Ehe als ,der einzige Rahmen des legitimen ge-
schlechtlichen Verkehrs® ** bestimmt worden, und damit ging einher,
dass bei der Geburt von Kindern einer verheirateten Frau der Ehemann als
Vater vermutet wurde. ,Mit der kanonistischen Definition der Legitimitit
war gleichzeitig die Vaterschaftsvermutung fiir den Ehemann der Mutter
ausgesprochen worden, die Basis der Prisumption der Legitimitit des
Kindes war (und ist).“*’® Da die Bestimmungen von Vaterschaft mit der
Ehelichkeit oder Nichtehelichkeit des Kindes zusammenhingen, waren sie
zumeist als ,Annex des Eherechts“?*!! verfasst.

Allgemein verbindet man mit dem Einfluss der Kirche eine stirkere
Benachteiligung der nichtehelichen Kinder, verglichen mit dem rémischen
Recht, das das Konkubinat z. B. noch nicht verboten hatte. Dem hilt Lei-
neweber entgegen: ,Abschlieflend ist somit festzustellen, dafy die Kano-
nistik beziiglich der Voraussetzungen wie auch der Rechtsfolgen der
Nichtehelichkeit in den meisten Punkten mit den von den Glossatoren
auf der Grundlage des romischen Rechts entwickelten Rechtsstandpunk-
ten tibereinstimmt.“?? Leineweber weist darauf hin, dass der Einfluss des
kanonischen Rechts von dem Einfluss der Kirche auf die moralische Be-

207 Vgl. ebd., 151.

208 Harms-Ziegler 1991, 66.
209 Hull 1997, 224.

210 Harms-Ziegler 1991, 71.
211 Ebd, 62.

212 Leineweber 1978, 67.
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wertung der Unehelichkeit unterschieden werden miisse und dass Erste-
rem durchaus ein positiver Einfluss bescheinigt werden kénne.*"?

3.3.3 Die germanischen Stammesrechte

»Das“ germanische Recht ist eigentlich eine Vielzahl von germanischen
Stammesrechten und -riten, die {iber lange Zeit gar keine schriftliche Zu-
sammenfassung erfuhren. Die nichtehelichen Kinder wurden in den ver-
schiedenen germanischen Stammesrechten unterschiedlich behandelt, aber
einige Parallelen lassen sich aufweisen: Neben der Notwendigkeit der Ge-
burt durch eine freie Frau war die Anerkennung der Vaterschaft durch
den Vater die wichtigste Voraussetzung fiir eine giiltige Verwandtschaft
zwischen Vater und Kind, die alle tiblichen rechtlichen Folgen nach sich
zog.”'* Das Vorliegen einer giiltigen Ehe war nicht notwendig und machte
keinen Unterschied fiir die Behandlung der Kinder. Vielmehr war die ritu-
ell bestitigte Verwandtschaft zwischen Vater und Kind die Grundlage.

In den germanischen Stammesrechten gab es als Beispiele fiir willent-
liche Verwandtschaft die sogenannte ,,Geschlechtsleite” im Rahmen der
weiteren Verwandtschaft sowie die Wahlkindschaft und die Wahlbriider-
schaft im Rahmen der engeren Verwandtschaft. Die aus dem norwegi-
schen Raum stammende Geschlechtsleite erméglichte, dass ein unehelich
geborenes Kind in die Sippe seines Vaters eingefiihrt wurde. Wenn bspw.
eine Sklavin (unfrei) threm Herrn (frei) ein Kind geboren hatte, dann
musste dieses Kind erst freigelassen werden, um dann in die viterliche
Sippe aufgenommen werden zu kénnen. Damit bekam es die vollen Rech-
te eines Freigeborenen.”” Dieser Vorgang des Leitens in das eigene Ge-
schlecht wurde z. B. in Gestalt einer ,Schuhsteigung® offentlich vollzo-
gen.”® Je wichtiger und geschlossener die Sippen waren, desto wichtiger
war die Méglichkeit einer solchen Verwandtschaftsstiftung, die besonders
aus erbrechtlichen Griinden relevant war. Als die Bedeutung der Sippe ab-
nahm, kamen auch kaum noch derartige Freilassungen und Aufnahmen
vor.

Die Wahlkindschaft meinte die Aufnahme an Kindes statt. Daraus
folgte keine verwandtschaftliche Beziehung mit der Sippe desjenigen, der
das Kind adoptierte, sondern nur eine Beziehung zwischen dem Adoptiv-
vater und dem Adoptivkind. Diese gestiftete Verwandtschaft hatte also

213 Vgl. ebd., 68 f.

214 Vgl ebd., 34 ff.

215 Vgl. Pappenheim 1908, 308.

216 Fir die Schuhsteigung wurde eigens ein Schuh gefertigt. In diesen Schuh stieg
dann zuerst der Mann, der die Geschlechtsleite vollzog (der Vater, der sein un-
eheliches Kind aufnahm bzw. ein Kind adoptierte), darauf das Kind, und schlief3-
lich alle Mitglieder der Sippe.
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nur Rechtswirkungen in dem Bereich, der die vaterschaftliche Beziehung
umfasst. Die rituellen Handlungen, die diesen Rechtsakt der Adoption bei
den Germanen begleiteten, waren teilweise den Handlungen dhnlich oder
nachgestaltet, die ein Vater bei der Geburt seines eigenen Kindes als Zei-
chen der Anerkennung ausfithrte (z.B. die ,Kniesetzung®, bei der das
Kind auf die Knie des Vaters gesetzt wird).

3.3.4 Die deutschen Partikularrechte (Gewohnheitsrechte)

Seit dem 11. Jahrhundert haben einzelne Linder und Stidte begonnen, ih-
re jeweiligen Rechte, also die tiberlieferten Rechte ihrer Stimme, schrift-
lich zu formulieren. Der Sachsenspiegel z.B. war das erste vollstindig
deutschsprachige Rechtsbuch. Er entstand Anfang des 13. Jahrhunderts.
Darin wurde bestehendes und iiberliefertes Rechtsgut, unterteilt in Land-
recht und Lehnrecht, zusammengetragen. Derartige Rechtsbiicher waren
also keine von der Obrigkeit beauftragten gesetzgebenden Werke, son-
dern von einzelnen Personen auf eigene Initiative verfasste Sammlungen.

Das im Mittelalter bestehende Heilige Rémische Reich (Deutscher
Nation) bestand aus vielen einzelnen Lindern mit eigenen Stammes- bzw.
Landrechten, wobei aus den ilteren deutschen Stammesrechten (z. B. dem
Sachsenspiegel oder dem Schwabenspiegel, etwa 1275) die Landrechte her-
vorgegangen sind. Der Sachsenspiegel bspw. war in Preuflen giiltig bis zum
Inkrafttreten des Allgemeinen Landrechts fiir die PreufSischen Staaten. Die
Stammes- bzw. Landrechte umfassten Strafrecht, Privatrecht, Polizeirecht
sowie daneben auch Lehnrecht. In den reichsfreien, autonomen Stidten
herrschte meistens ein eigenes Stadtrecht.

Schmitz erliutert einige Beispiele der Rechte unehelicher Kinder in
den Stammesrechten: Uneheliche Kinder gehorten zumeist nicht der Fa-
milie des Vaters an und galten als nicht mit thm verwandt. Dennoch gab
es — im Sachsen- und im Schwabenspiegel — ein Recht des Vaters, fiir sein
uneheliches Kind zu sorgen, denn das entlastete die 6ffentliche Fiirsorge.
Dass der Vater ein Recht auf Unterhaltszahlungen hatte, bedeutet, dass
die Zustimmung seiner Erben, also seiner legitimen Kinder, zu dieser
freiwilligen Leistung nicht erforderlich war. Eine erste Formulierung einer
rechtlichen Pflicht des Vaters zur Unterhaltszahlung belegt Schmitz fiir
das Augsburger Stadtrecht, das etwa 1276 entstanden war. Dieses Recht
fithrte zu einem Anspruch des Kindes gegen den Vater, den sogar die
Mutter fiir das Kind einklagen konnte.?”

Die neueren Landrechte stammen aus dem 18. und 19. Jahrhundert:
Der Codex Maximilianeus Bavaricus Crvilis (CMC) ist die ilteste Kodifi-
kation, sie stammt aus dem Jahr 1756. Baumgarten erliutert: Der CMC

217 Vgl. Schmitz 2000, 33 f.
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List das ilteste deutsche umfassende, in sich verstindliche Privatrechts-
buch. Es handelt sich um die erste Kodifikation des Naturrechtszeitalters.
Allerdings enthilt es keine grundlegende Neugestaltung der Rechtsord-
nung [...], sondern ist im wesentlichen nur Zusammenfassung des gemei-
nen, des kanonischen und des einheimischen, mithin des geltenden
Rechts.“*"® Auch das Unehelichenrecht bezieht sich auf bereits bestehen-
de Rechte: Es lisst eine Unterhaltsklage gegen den Vater zu. Der CMC ist
als ein Vorliufer der folgenden Kodifikationen wie des ALR zu sehen.

Der franzésische Code civil (CC) von 1804 galt auch in den von
Frankreich besetzten deutschen Landesteilen. Besonders in den Rhein-
provinzen war er sehr lange giiltig. Das Badische Landrecht war eine fast
wortliche Ubersetzung des CC ins Deutsche. Das ésterreichische Privat-
recht, das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch (ABGB), beruht auf dem
gemeinen Recht (ius commune). Zwischen Osterreich und dem Deut-
schen Reich herrschte eine grofle Nihe, weshalb sich auch die Vorlagen
fiir das Biirgerliche Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich (BGB) von 1900
hiufig auf das ABGB beziehen.

3.4 Vaterschaft im Allgemeinen Landrecht fiir die
Preuflischen Staaten (ALR)

3.4.1 Einleitung

Das Allgemeine Landrecht fiir die Preuflischen Staaten (ALR) wurde am
05.02.1794 verabschiedet und trat am 01.06.1794 in Kraft. Es sollte gegen-
tiber den regionalen Statuten subsidiir sein. Letztlich blieb das ALR — mit
gewissen Verinderungen — bis zum Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetz-
buchs fiir das Deutsche Reich im Jahr 1900 geltendes Recht in Preuflen so-
wie den ithm unterworfenen Lindern. Das preuflische Recht spiegelt zwar
schon eine neue Staatsauffassung wider, aber es sah noch keine Ein-
schrinkung der Monarchie durch eine Verfassung vor und behielt noch
die Stindeordnung bei.

Verglichen mit den anderen deutschen Staaten zeichnete sich die Si-
tuation Preuflens im 18. Jahrhundert — und damit auch die Entstehungssi-
tuation des ALR — durch einige Besonderheiten aus. Willekens erklirt die
Sonderstellung des ALR folgendermaflen: Wihrend die mehr westlich lie-
genden Staaten unter einer enormen Landknappheit litten, sich durch eine
hohe Bevolkerungsdichte und spite Heiraten auszeichneten, hatte Preu-
en ganz andere Probleme. Seine Bevélkerung erschien verglichen mit der

218 Baumgarten 2007, 32, Fufinote 109.
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Grofle des Landes zu klein.?'” Man brauchte mehr Menschen, die das Land
bebauen und mit ihren Steuern die Armee finanzieren konnten. Auf die
territoriale Expansion, die Preuflen erfolgreich betrieben hatte, musste ei-
ne Expansion der Bevélkerung folgen. Demzufolge wurden auch aufler-
eheliche Kinder als Bevélkerungszuwachs willkommen geheiffen — wenn
méglich mit einem Vater, der fiir sie sorgte. Also mussten die Anspriiche
der unehelichen Kinder gegen thre Viter moglichst leicht durchzusetzen
sein. Ferner wurden Scheidungen vereinfacht, damit zerstrittene Ehegat-
ten neu heiraten und Kinder bekommen konnten.

Das politische Ziel, die Bevdlkerung zu vermehren, fithrte dazu, dass
alle Kinder moralisch gutzuheiflen waren. Die vormals als Schande gelten-
de uneheliche Zeugung musste rehabilitiert werden. In Preuflen galt, was
auch in anderen absolutistischen Staaten Ende des 18. Jahrhunderts mo-
dern war — auch wenn die Bevolkerungssituation in Preuflen andere und
vielleicht sogar drastischere Mafinahmen erforderlich machte: Die Gliick-
seligkeit des Staates war durch die Gliickseligkeit jedes einzelnen Biirgers
zu erreichen. Eine konkrete Voraussetzung fiir die Gliickseligkeit des
Staates war das Wachstum der Bevolkerung. Harms-Ziegler zieht die
Schlussfolgerung: Die ,sittlich-moralische Kategorie ist primir nicht die
formale Ehe, sondern die Bereitschaft der Untertanen zur Sozialitit und
Zivitit, also zur Reproduktion.“”® Damit wurden das Familienrecht und
das Nichtehelichenrecht sowie deren Umsetzung durch die Polizei zu
zentralen politischen Instrumenten und blieben nicht mehr nur sittliche
Probleme. Preuflen gestaltete mit dem Illegitimenrecht des ALR seine
sabsolutistische Peuplierungspolitik“*', so Harms-Ziegler. Das 6ffentliche
Wohl war die Leitidee: ,Ende des 18. Jabrhunderts war das Nichteheli-
chenrecht Instrument zur Ordnung des sozialen Gefiiges nach Mafigabe
aufklirerischer Vorstellungen vom bonum commune.“*** Das erklirte Ziel
des ALR war, ,die vernunftgemifle sittliche Verbesserung der Gesell-
schaft [zu] férdern“®®.

Was das Staatsmodell des ALR betrifft, so befand es sich an einem Uber-
gang zwischen zwei verschiedenen Modellen: Einerseits war das Modell
der Stindeordnung noch prisent in Form der hiuslichen Gemeinschaft
bzw. des Hauses. Das ALR behielt diese Struktur der Stinde bei, aber es
sollte zugleich ein einheitlicher rechtlicher Rahmen fiir alle diese Stinde

219 Vgl. Willekens 2006a, 161.

220 Harms-Ziegler 1997, 333.

221 Ebd., 340 (Hervorhebungi. O.).

222 Bors 1998, 43 (Hervorhebung i. O.).

223 Harms-Ziegler 1991, 184. ,Die verniinftige Entfaltung der Unterthanen auf dem
Weg zum Staatsbiirger eines Wohlfahrts- und Polizei-Staates ist [ein weiteres]

Ziel“ des ALR (ebd., 185).
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sein, fiir Biirger, Bauern und die landlose Unterschicht, und wollte sie
nach dem Modell eines biirgerlichen Gesellschaftsvertrags verbinden. Dies
zeichnete sich in der ehelichen Gesellschaft, dem freiwilligen Vertrag der
beiden Ehegatten miteinander, ab.

Entsprechend stand das Familienrecht in der Spannung zwischen ei-
ner starken Autoritit des Vaters bzw. einer Integritit des Hauses auf der
einen und einer Individualisierung der einzelnen Biirger auf der anderen
Seite. Am Unehelichenrecht des ALR kann man diese Spannung ablesen,
denn die Unehelichen waren nicht in ein Haus integrierbar, und daher wa-
ren sie ein Problem fiir die alte Ordnung, aber nicht so sehr fiir die neue
Idee der Forderung jedes Einzelnen. ,Wenn das ALR [...] einen maxima-
len Schutz des nichtehelichen Kindes hinsichtlich der Realisierung des
Unterhaltsanspruchs anstrebte, ging es thm mehr um die Anerkennung
des Kindes als Individuum als um dessen familienrechtliche Integrati-
on.“”** Durch die finanzielle Versorgung konnte eine Integration uneheli-
cher Kinder in eine biirgerliche Gesellschaft erméglicht werden, die nicht
mehr so sehr darauf achtete, wo es herkam, als vielmehr darauf, dass es ei-
ne Chance bekam, sich etwas zu erarbeiten.

Aber nicht nur im Unehelichenrecht lisst sich die Spannung ablesen,
auch das allgemeine Familienrecht befand sich in einem Ubergangszu-
stand. Das Familienrecht des ALR ,orientiert sich [...] noch wesentlich
am Idealtyp des ‘Hauses’ unter vorindustriellen Produktions- und Le-
bensverhiltnissen.“*”® Innerhalb der Gemeinschaft des Hauses aber verin-
derten sich die Rechte und Pflichten der Eltern und Kinder: ,Der Staat
zog diese hausherrliche Gewalt [des Hausvorstandes] selbst an sich und
setzte damit gleichzeitig die Betroffenen frei®, individualisierte sie.?*® Die
sich entwickelnde Individualisierung erdffnete auch den Weg fiir eine zu-
nehmende staatliche oder fiirsorgerische Intervention in die Familien
bzw. in die hiuslichen Gemeinschaften hinein, die vorher, unter einem
starken pater familias, nicht denkbar war. Zugleich erméglichte diese Ten-
denz den Einzelnen aber auch eine andere Sichtbarkeit und eine groflere
Handlungsméglichkeit in der Gesellschaft: Die ,Freisetzung aus der pat-
riarchalisch strukturierten Sphire des stindischen Hauses bedeutete indi-
viduell also verbesserte Integrationschancen [...] in der sich schirfer kon-
turierenden biirgerlichen Gesellschaft.?”

Harms-Ziegler fasst die Entstehungssituation des Unehelichenrechts
des ALR so zusammen, dass dort die ,Illegitimitit [...] in das Spannungs-
feld von Sittlichkeitskontrolle und priventiver Sozialpolitik“ geriet.”®

224 Schmitz 2000, 62.

225 Harms-Ziegler 1991, 210.
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Man wollte weiterhin die Eheschliefungen beférdern und auflerehelichen
Geschlechtsverkehr moglichst verhindern, aber zugleich Kindstétungen
vermeiden und durch die Unterhaltspflicht fiir Viter die Situation fiir le-
dige Miitter und deren Kinder verbessern. Dieses Unehelichenrecht hatte
Vorbildcharakter fiir andere zeitgendssische Rechtsordnungen, betont
Schmitz. ,Erstmals wurde dem Unterhaltsanspruch des unehelichen Kin-
des ein ganzer Unterabschnitt gewidmet.“*”” Bemerkenswert war auch,
dass der Anspruch des Kindes von dem Anspruch der Mutter auf Abfin-
dung unabhingig war. Unter starkem naturrechtlichem Einfluss, dem zu-
folge die Familie auf der Blutsverwandtschaft, nicht primir der Ehe, griin-
det, wurden erste Schritte in Richtung einer Gleichberechtigung von ehe-
lichen und unehelichen Kindern unternommen.**

Vaterschaft als vollgiiltige Verwandtschaft mit allen Rechtsfolgen ent-
stand im ALR nur im Rahmen einer Ehe. Uneheliche Kinder galten als
nicht mit threm Vater verwandt. Der Vater konnte aber zu Unterhalts-
zwecken — und nur dazu — festgestellt werden. Die Ehe hatte als Haupt-
zweck die Reproduktion, von daher wurde ab der Eheschlieffung dem
Ehemann die Vaterschaft fiir die von der Ehefrau geborenen Kinder zuge-
schrieben. Die Vaterschaft griindete sich in der Ehelichkeitsvermutung.
Allerdings bezog sich dies nicht auf die konkrete Vermutung, dass ein
Geschlechtsverkehr der Ehepartner stattgefunden habe. Vielmehr be-
griindete die Ehe ein Verhiltnis zwischen den Ehegatten, das dem Mann
bestimmte Pflichten und Rechte gegeniiber seiner Frau iibertrug: Der
Mann hatte die Aufsicht tiber seine Frau zu fithren. Als Gegenleistung fiir
diese Pflicht, die Vormundschaft iiber sie zu fithren und fiir sie zu sorgen,
hielt man sich mit konkreten Vermutungen iiber die Ausgestaltung des
ehelichen Verhiltnisses zuriick: Fiir eine Anfechtung der Ehelichkeit ei-
nes Kindes reichte es z. B. nicht, dass der Ehemann nachweisen konnte,
dass seine Frau auch mit anderen Minnern verkehrt hatte.”' Nur etwa ei-
ne lingere Abwesenheit, infolge deren es gar nicht zu einem Geschlechts-
verkehr zwischen den Ehegatten hatte kommen koénnen, konnte eine An-
fechtung der Vaterschaft begriinden.

Im Folgenden werden die einzelnen Regelungen des Allgemeinen
Preuflischen Landrechts zu ehelicher und unehelicher Vaterschaft darauf-
hin untersucht, wie die Vaterschaft begriindet wurde, wie sie ausgestaltet
war und wie sie angefochten werden konnte. Dabei sind besonders die
Fille aufschlussreich, in denen eine Vaterschaft bestritten wurde oder
mehrere Minner als Vater in Frage kamen: Woran orientiert sich das

229 Vgl. Schmitz 2000, 59.

230 Vgl. ebd., 60 f.

231 Vgl ALRII 2, § 5. Das wire ein Scheidungsgrund, aber es sprach nicht automa-
tisch gegen die Ehelichkeit des Kindes.



98 Vaterschaft in Zeiten des genetischen Vaterschaftstests

Recht in diesen Fillen, um die Vaterschaft zuzuschreiben? Letztlich ist
die hier schon ansatzweise beschriebene Unterscheidung zwischen eheli-
cher und unehelicher Vaterschaft zu beurteilen: Kann man die uneheliche
Vaterschaft, wie sie im ALR bestimmt wird, iberhaupt Vaterschaft nen-
nen, wenn es doch nur um die Unterhaltspflicht ging? Welche Funktion
hatte diese Vaterschaft, die fiir das Recht keine Verwandtschaft darstellte?

3.42  Ein Fallbeispiel zur Prifung der Vaterschaft

Im Magazin fiir die gerichtliche Arzneikunde und medizinische Polizei aus
dem Jahr 1783 ist ein Urteil des Koniglichen Preuflischen Hof- und
Kammergerichts mit dem Titel ,Rechtliches Erkinntnis des Kéniglichen
Preuflischen Hof- und Kammergerichts zu Berlin, in Sachen eines von
seinem Vater nicht erkannten Sohnes, wider den Vater® veréffentlicht.??
In Preufen hatte ein junger Mann gegen einen anderen Mann geklagt, der
thn als Sohn anerkennen sollte. Der Mann sei sein Vater, habe dies aber
immer zu verbergen gesucht, so der Kliger. Mehr als 18 Jahre nach seiner
Geburt klagt der junge Mann auf nachtrigliche Feststellung der Vater-
schaft und also der Ehelichkeit.

Der Fall wird folgendermafien dargestellt: Der als Vater Beklagte hat-
te eine verheiratete Frau kennengelernt. Kurz danach war deren Mann ge-
storben und sie hatte ,ehelichen Umgang“ mit dem Beklagten gehabt.
Bald darauf haben sie geheiratet. Zuvor, also wihrend sie noch Witwe war,
hatte die Frau ein Kind (den Kliger?) geboren. Es wurde mit einer Amme
in einen anderen Ort gebracht, dort auf einen anderen Namen getauft und
aufgezogen. Der Beklagte hat die Herkunft dieses Kindes verheimlicht
und andere Geriichte iiber den Vater des Kindes verbreitet. Der Sohn
wurde spiter, als Heranwachsender, in Okonomie, Mess- und Zeichen-
kunst ausgebildet und bei einem Landbaumeister in die Lehre geschickt.
Als er von seiner Herkunft erfuhr, was er mit Zeugenaussagen der Amme,
Briefen seines Vaters an die Pension, in der er aufgezogen wurde, etc. be-
legte, schickte er einen Boten zu seinem Vater mit der Forderung, ihn als
durch nachtrigliche Heirat legitimierten Sohn anzuerkennen. Da der Be-
klagte sich weigerte, ging der junge Mann vor Gericht.

Das Hof- und Kammergericht gab der Klage statt. Als Griinde wur-
den angefithrt: Der Beklagte und die Mutter hitten den Geschlechtsver-
kehr im entsprechenden Zeitraum vor der Geburt gestanden (zwischen
dem 208. und 220. Tag vor der Geburt, was in den Empfingniszeitraum
fallt). Daraus folge von Rechts wegen, dass der Beklagte Vater des Kindes
sel. ,Diese [Annahme] wird noch dadurch verstirkt, dafl der Beklagte sich
wenigstens achtzehn Jahr hindurch selbst fiir den Vater anerkannt hat.“*’

232 Vgl. Kénigliches Preuflisches Hof- und Kammergericht 1783, 892 ff.
233 Ebd., 896.
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Das wird daraus geschlossen, ,,daf} er bei der Geburt des Kligers, als des-
sen vermeintlicher Vater, gegenwirtig gewesen [war], ihn gleich nachher
zu sich genommen, mit der schon vorher angenommenen Siugamme [...]
nach St. geschickt® habe.”* In den folgenden 18 Jahren hat er die Auf-
zucht und Erziehung des Kindes bezahlt.

Es gab allerdings auch begriindete Zweifel an der Vaterschaft des Be-
klagten: Die Mutter hatte zugegeben, dass sie vor dem Verkehr mit dem
Beklagten auch schon mit einem anderen Mann verkehrt hatte. Ferner war
das Kind bei der Geburt voll entwickelt, was eigentlich bei einer 208 bis
220 Tage — entsprechend dem Zeitraum, in dem das Paar in diesem Fall
Verkehr gehabt hatte — dauernden Schwangerschaft nicht zu erwarten sei.
Gegen diese Zweifel wandte das Gericht ein: Die Mutter diirfe in einer
Vaterschaftsklage nicht gegen oder fiir das Kind aussagen.””® Der Zustand
der Frucht bei der Geburt habe keine Auswirkung auf die Festlegung des
Empfingniszeitraums, es ,ist doch nach den Gesetzen auch ein partus sep-
timestris pro perfecto zu achten“.”

Aus dem eingestandenen Geschlechtsverkehr im Empfingniszeit-
raum folgerte das Hof- und Kammergericht, dass der Beklagte der Vater
sei und dass das Kind nachtriglich legitimiert werden miisse. Dazu kam
die konkrete Aufzihlung von Handlungen, aus denen sich ablesen lief;,
dass sich der Beklagte auch ,selbst fiir den Vater anerkannt hat und sich
wie ein Vater zu dem Kind verhalten hat. So wurde die ,Legitimation per
subsequens matrimonium® (= durch nachtrigliche Eheschliefung) aner-
kannt: ,Durch diese Legitimation hat der Kliger, nach klarer Vorschrift
der Gesetze, jura familiae et legitimae nativitatis erhalten.“*” Es ist hier die
voreheliche Beziehung, die die Vaterschaft begriindet. Das Wissen iiber
die durchschnittliche Dauer einer Schwangerschaft und den Empfingnis-
zeitraum fliefit als Anhaltspunkt in die richterliche Entscheidung mit ein,
aber es ist nicht eine vermutete Zeugung, aus der die Vaterschaft gefolgert
wird, sondern die nachfolgende Ehe und das viterliche Verhalten des
Mannes gegeniiber dem klagenden Sohn.

3.4.3 Zur rechten oder zur linken Hand: Eherecht im ALR

Da Vaterschaft als rechtsgiiltige Verwandtschaft zwischen Vater und Kind
im ALR nur durch die ,Ehe zur rechten Hand“ sowie durch Adoption
entstand, beginnt diese Untersuchung des ALR mit dem Eherecht. Das
preuflische Allgemeine Landrecht, das 6sterreichische Allgemeine Biirgerli-
che Gesetzbuch und der franzdsische Code civil iibernahmen die formale

234 Ebd., 896 f.
235 Vgl. ebd., 899.
236 Ebd., 902.
237 Ebd., 903.



100 Vaterschaft in Zeiten des genetischen Vaterschaftstests

Definition der Ehe aus der naturrechtlichen Idee eines Gesellschaftsver-
trags. Die Ehe stellte damit weder ein Sakrament noch eine Institution
dar, sondern einen privatrechtlichen Vertrag. Diese Vorstellung basierte
auf dem ,,Primat der individuellen Willensfreiheit®, wonach die Heirat ei-
ne Willenserklirung von zwei freien Personen war.”® Gebunden war man
nur an die Wahl eines standesgemiflen Ehepartners, da das ALR zwischen
den Ehen zur rechten und den Ehen zur linken Hand unterschied: Die
Ehe zur rechten Hand meinte eine standesgemifle Ehe, die Ehe zur linken
Hand war nicht standesgemifl und eigentlich nicht zulissig. Sie bedurfte
nach dem ALR einer vorherigen Erlaubnis durch den Landesherrn.”’ Be-
griindet werden konnte die Notwendigkeit der Eheschliefung zur linken
Hand z. B. dadurch, dass nach dem Tod der ersten Ehefrau der Mann das
Familienvermogen nicht durch weitere legitime Nachkommen schmailern
mochte, aber dennoch in einer Ehe leben mochte. Wenn ein Mann eine
Ehe zur linken Hand schloss, erhielt seine Frau nicht alle Rechte einer
standesgemiflen Ehefrau. Auch das Erbrecht der Kinder aus dieser Ehe
war eingeschrinkt. Thre Verwandtschaft mit dem Vater hatte nicht all die
Rechtsfolgen, die eine Vaterschaft ,,in rechter Ehe* hatte:

§. 557. Kinder aus einer Ehe zur linken Hand fithren nicht den
Namen des Vaters.

§. 558. Sie treten nicht in seine Familie, und kénnen auf die Vor-
rechte seines Standes und Charakters keinen Anspruch machen.**

Die Ehe zur linken Hand war im Grunde ein eher seltener Spezialfall, der
auch vertraglich sehr individuell geregelt werden konnte. Daher werden
im Folgenden nur die allgemeinen Regelungen zur Ehe zur rechten Hand
betrachtet.

Neu im Eherecht des ALR war, dass die Reproduktion nicht der ein-
zige Zweck der Ehe darstellte: Auch in der gegenseitigen Hilfe der Ehe-
gatten konnte das Ziel der Ehe liegen.

§. L. Der Hauptzweck der Ehe ist die Erzeugung und Erziehung der
Kinder.

§. 2. Auch zur wechselseitigen Unterstiitzung allein kann eine giil-
tige Ehe geschlossen werden.?*!

Das Scheidungsrecht orientierte sich aber daran, dass eine Verhinderung
des Hauptzwecks der Ehe ein klarer Scheidungsgrund war: Im ALR war
sowohl die Verweigerung der Erfillung der ,ehelichen Pflicht” (also des
Geschlechtsverkehrs) als auch das ,ginzliche Unvermégen zur Fort-

238 Vogel 1997, 275.

239 Vgl ALRIJ, 1, § 836.
240 ALRII2.

241 ALRII1.



3. Vaterschaft im Allgemeinen Landrecht fiir die PreufSischen Staaten 101

pflanzung durch Krankheit ein méglicher Grund fiir eine Scheidung.**
Gleichwohl konnten Eheschliefungen von nicht (mehr) zeugungsfihigen
Personen nicht verhindert werden.

Wenn auch eine Eheschlieffung immer von beiden Ehepartnern frei-
willig eingegangen wurde, so gab es doch in der Folge der Eheschliefung
ein ungleiches Rechtsverhiltnis: Der Mann erwarb ,,in bezug auf die Frau
umfassende Leitungs- und Kontrollbefugnisse sowie Vertretungs- und
Unterhaltsverbindlichkeiten.“** Die Frau hatte dementsprechend eine
Gehorsamspflicht und einen Schutzanspruch gegen ihren Ehemann. Die
Macht des Mannes iiber seine Frau bezog sich auf deren gesamte Person,
einschliefllich thres Vermégens und ihrer Arbeitskraft als Teile threr Per-
son bzw. seiner personenrechtlichen Befugnisse ihr gegeniiber.

§. 184. Der Mann ist das Haupt der ehelichen Gesellschaft; und
sein Entschluf} giebt in gemeinschaftlichen Angelegenheiten den
Ausschlag. [...]

§. 188. Der Mann ist schuldig und befugt, die Person, die Ehre, und
das Vermégen seiner Frau, in und aufler Gerichten zu vertheidi-
gen. ™

Die auflergerichtliche Verteidigung umfasste z. B. das Duell sowie jede
Form der informellen Auseinandersetzung bei Vorfillen. ,Es ging dabei
auch — und oft — um die Geschlechtsehre, die sexuelle Unbescholtenheit
der Frau.“** Hatte sie Ehebruch begangen und ihre Geschlechtsehre und
die Ehre ihrer Familie zutiefst verletzt, so konnte der Ehemann sie schla-
gen oder gar, wenn er sie auf frischer Tat ertappte, umbringen, um seine
Ehre bzw. die seiner Familie wiederherzustellen. Die Ehre eines Mannes
wurde durch andere Handlungen verletzt als die Ehre einer Frau. So setz-
te er durch einen Ehebruch weniger aufs Spiel als seine Frau. Vielmehr
war es fiir seine Ehre wichtig, in 6ffentlichen Auftritten und in seiner Be-
rufstitigkeit tadellos zu wirken. ,,Die Ehre des Mannes [...] war mehr mit
dem o6ffentlichen Leben, mit der Zunft, der Arbeit und mit Status ver-
bunden.“** Fiir sein Auftreten war seine Frau nicht verantwortlich, so
dass sie auch keine Mittel und kein Recht hatte, seine Ehre wiederherzu-
stellen. Eine Frau konnte sich an ihrem ehebrechenden Mann ,,nur heim-
lich und indirekt richen®, was sehr gefiirchtet war.*"

242 Vgl ALRII 1, § 694 {f.
243 Vogel 1997, 275.

244 ALRTI, 1.

245 Dilcher 1997, 71.

246 Roper 1991, 191.

247 Ebd., 192.
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3.4.4  ,Vater ist, wer mit der Mutter verheiratet ist“

Die Ehelichkeitsvermutung, d. h. die Vaterschaftsvermutung zugunsten
des Ehemannes in bestehender Ehe, ist eine alte Tradition des romischen
Rechts, die auch zu Zeiten des Usus modernus giiltig war. Die Formulie-
rung lautet: pater est, quem nuptiae demonstrant. Dieser Satz geht zuriick
auf den rémischen Juristen Julius Paulus (etwa 200 n. Chr.) und ist in den
Digesten iiberliefert worden. Der Mann, den die Verheiratung mit der
Mutter ausweist, ist der Vater. Dabei ist auch der Unterschied zwischen
nach der Heirat (nuptiae) und in der Ebe (matrimonium) wichtig, denn
auch noch bis zehn Monate nach dem Tod des Ehemannes, d.h. nach
Auflésung der Ehe, galt ein Kind nach rémischem Recht als eheliches
Kind.

Die Ehelichkeitsvermutung war von Rechts wegen giiltig und nicht
iber Tatsachen vermittelt, so dass der Vater nur unter Vorlage des Ge-
genbeweises gegen sie klagen konnte. ,Die herrschende Meinung ging
[...] von einem Klagerecht des Ehemanns — aber nur dieses — auf Feststel-
lung der Unehelichkeit aus.“*** Somit galt: In der Ehe geborene Kinder
sind ,,bis zum Beweis des Gegenteils“ eheliche Kinder, und: , Das Gegen-
teil muf} eindeutig bewiesen werden.“**’

Das Allgemeine Landrecht fiir die PreufSischen Staaten stiitzt sich ,ne-
ben den naturrechtlichen auch [auf] deutschrechtliche Elemente und ins-
besondere das gemeine Recht in der vom Usus Modernus gefundenen
Form“.”® Die Ehelichkeitsvermutung ist im ALR in folgenden Worten
formuliert:

§. 1. Die Gesetze griinden die Vermuthung, dafl Kinder, die wih-
rend einer Ehe erzeugt, oder geboren worden, von dem Manne er-
zeugt sind.?'

Somit hilt sich das ALR an die romische Tradition: Fiir die Ehelichkeit
zihlt allein die Zeugung oder die Geburt wihrend der Ehe — je nachdem,
was fiir das Kind vorteilhafter ist.”* Die genaue Empfingniszeit oder ein
bestimmter Reifegrad werden beim ehelichen Kind nicht iiberpriift. Fer-
ner muss der Ehemann fiir die Anfechtung der Vaterschaft darlegen, in-
wiefern es unméglich sei, dass er der Vater des Kindes ist. Der Hinweis

248 Harms-Ziegler 1991, 130.

249 Schubart-Fikentscher 1967, 25.

250 Leineweber 1978, 231.

251 ALRII2.

252 Fiir ein Kind, das schon vor der Eheschlieffung gezeugt wurde, ist die Geburt in
der Ehe maflgeblich, dagegen fiir ein Kind, das nach dem Tod des Vaters geboren
wird, die Zeugung in der Ehe.
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auf den Mehrverkehr der Mutter allein geniigt nicht, sofern er auch als
Vater in Betracht kommt.”?

Das preuflische Allgemeine Landrecht ist das erste Recht, das die Be-
zeichnung ,Familienrecht” verwendet. Dazu definiert es:

§. 40. Wenn von Familienverhiltnissen die Rede ist, so werden un-
ter Aeltern und Kindern die Verwandten in auf- oder absteigender
Linie, ohne Unterschied des Grads, verstanden.?*

Eltern und Kinder sind miteinander verwandt — wobei das ALR an dieser
Stelle nicht zwischen ehelichen und unehelichen Kindern unterscheidet.
Gemeint sind aber nach allgemeiner Uberzeugung nur die ehelichen Kin-
der, denn an anderer Stelle wird klargestellt, dass uneheliche Kinder nicht
mit threm Vater verwandt sind, sondern nur mit der Mutter und deren
Familie.”

»Naturrechtlicher Einfluf§ [im ALR] zeigt sich vor allem bei der De-
finition der Illegitimitit.“*** Wihrend das gemeine Recht noch zwischen
verschiedenen Klassen der Illegitimitit unterschieden hatte (Kinder aus
Ehebruch, aus Konkubinat, von Verlobten), gab es nun eine einheitliche
Definition: Entweder war ein Kind in einer bestehenden Ehe geboren und
damit ehelich oder es war unehelich. Das Verhiltnis unehelicher Kinder
zu ihrem Vater sowie die daraus entstehenden Rechte werden spiter be-
trachtet.””’

An dieser Stelle wird noch eine besondere Form der willentlichen Ver-
wandtschaft aus dem ALR vorgestellt, die sich von der Adoption unter-
scheidet: das Modell der ,Einkindschaft“. Die Einkindschaft bezeichnete
einen Vertrag zwischen einem Kind aus erster Ehe und dem neuen Ehe-
partner eines Elternteils, eine Konstellation, die z. B. nach dem Tod eines
Elternteils und der Wiederheirat des anderen vorlag. Zu dem neuen Stief-
elternteil konnte also eine familiire Beziehung etabliert werden, aus der
sich die iiblichen familiiren Rechte und Pflichten ergeben konnten. Das
ALR fiihrt dazu aus:

§. 717. Zwischen Stiefiltern und Stiefkindern bestehen keine Fami-
lienverhiltnisse.

§. 718. Doch kénnen solche Verhiltnisse in gewissem Maafle durch
Einkindschaft begriindet werden.**

253 Zur Anfechtung vgl. auch den folgenden Abschnitt (3.4.5).
254 ALRIL 1.

255 Vgl. Leineweber 1978, 233.

256 Ebd., 231.

257 Vgl. Abschnitt 3.5.

258 ALRII2.
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Im Wesentlichen ging es dabei um erbrechtliche Fragen. Der Vertrag
konnte individuell aufgesetzt werden oder auch unspezifisch, woraufhin
zwischen Kind und Stiefelternteil ein Verhiltnis wie zwischen ehelichen
Kindern und ihren Eltern entstand. Wie bei der Ehe zur linken Hand ging
es auch bei der Einkindschaft um einen Gestaltungsspielraum fiir die
Vermégensverwaltung bei der Schlieffung einer zweiten Ehe nach der
Auflssung einer ersten Ehe.

3.4.5 Die Anfechtung der Ehelichkeit eines Kindes

Ein verheirateter Mann hatte nach dem ALR genau definierte Moglichkei-
ten, die Ehelichkeit seines Kindes zu bestreiten. Die ,,Vaterschaftsvermu-
tung [war] keine gesetzlich zwingende Fiktion, sondern eine widerlegbare
‘Vermutung’“.*” Im Sinne der Statussicherheit, zu der die Vaterschafts-
vermutung ja beitragen sollte, war es aber auch erforderlich, dass die Wi-
derlegung der Vermutung strengen Regeln folgte.

§. 2. Gegen diese gesetzliche Vermuthung soll der Mann nur als-
dann gehért werden, wenn er iiberzeugend nachweisen kann, daf§
er der Frau in dem Zwischenraume, vom dreyhundert zweyten, bis
zum zweyhundert zehnten Tage vor der Geburt des Kindes, nicht
ehelich beygewohnt habe.

§. 3. Griindet er sich dabey in einem Zeugungsunvermdgen; so
muf} er nachweisen, dafl dergleichen vélliges Unvermégen, wih-
rend dieses ganzen Zeitraums bey ihm obgewaltet habe.

§. 4. Griindet er sich in der Abwesenheit; so mufy nachgewiesen
werden, dafl der Mann in eben diesem ganzen Zeitraume dergestalt
ununterbrochen von der Frau entfernt gewesen, daff er ihr die ehe-
liche Pflicht nicht leisten kénnen.

§. 5. Der blofie Nachweis, daff die Mutter um die Zeit, da das Kind
gezeugt worden, Ehebruch getrieben habe, ist noch nicht hinrei-
chend, dem Kinde die Rechte der ehelichen Geburt zu entziehen.?®

Die Zweifel miissen innerhalb eines Jahres nach Bekanntwerden der Ge-
burt des Kindes geiduflert werden (§ 7). Der Ehemann kann also Ehebruch
nicht zum Argument machen, solange er selbst auch als Vater in Betracht
kommt. ,,Die Mutter darf [in diesem Verfahren] weder fiir noch gegen die
Ehelichkeit des Kindes zeugen.“**' Das Kind benétigt einen Pfleger, der es
vor Gericht vertritt.

Wird dem anfechtenden Ehemann recht gegeben, so verliert er riick-
wirkend alle Rechte und Pflichten gegeniiber dem Kind, er kann von dem

259 Harms-Ziegler 1991, 194.
260 ALRII, 2.
261 Harms-Ziegler 1991, 194.
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— noch festzustellenden — Vater des unehelichen Kindes die Verpfle-
gungskosten zuriickfordern.

§. 11. Wird das Kind durch richterlichen Ausspruch fiir unehelich
erklirt: so fallen zwischen ihm und dem Ehemanne alle Rechte und
Pflichten, welche zwischen Aeltern und Kindern statt finden, hin-
weg.

§. 12. Der Ehemann kann die auf das Kind verwendeten Kosten
von dem unehelichen Vater, oder aus dem vorbehaltenen Vermo-
gen der Mutter, oder aus der Substanz ihres Eingebrachten zuriick-
fordern.

§. 13. In Ansehung der Mutter hingegen, und des natiirlichen Va-
ters, bleiben dem Kinde seine Rechte vorbehalten. (Abschn. IX.)*2

Der Systematik des ALR gemif} geht es hier nur um die Beziehung zwi-
schen dem Vater und dem Kind, wogegen die Konsequenzen des Ehe-
bruchs fiir die eheliche Beziehung an anderer Stelle verhandelt werden,
und zwar im strafrechtlichen Teil: ,Von den Verbrechen und deren Stra-
fen“. Im Zwolften Abschnitt ,Von fleischlichen Verbrechen® sind die
Bestimmungen iiber Ehebruch enthalten.” Demnach hat der ,beleidigte
Ehegatte“ das Recht, eine Scheidung zu verlangen.

Die generell eher strenge Regelung der Ehelichkeitsanfechtung im
ALR gibt Aufschluss iiber die politische Haltung des Gesetzgebers ge-
geniiber dem Schutz der Familie:

Wo es von grofler sozialer und rechtlicher Bedeutung war, ob ein
Mensch als ehelich oder unehelich galt, stand viel auf dem Spiel,
wenn mit dem Instrument der Ehelichkeitsanfechtung die rechtli-
che Zuordnung einer Person zu einem Familienverband riickwir-
kend vernichtet und seine ‘Familienlosigkeit” festgestellt wurde.?*

Im Riickblick bezeichnet es der Rechtshistoriker Bors als ein prinzipielles
Problem des Familienrechts, die Spannung zwischen der Ehelichkeitsver-
mutung mit ihrer allgemeinen Giiltigkeit und der Méglichkeit der An-
fechtung, die eine potentielle Gefihrdung der Familien darstellt, zu ge-
stalten:

Einerseits sollte ein rechtliches Verfahren die Ausgrenzung von
Personen ermdglichen, die nicht zu Familie gehorten. Zu diesem
Personenkreis gehorten die Kinder der Ehefrau, die sie nicht mit
ithrem Gatten gezeugt hatte. Andererseits verlangte der Schutz der
Institution Familie thre Unantastbarkeit. Man muf$te die Familien-
bande jedoch als prinzipiell auflésbar denken, um ‘fremdes Blut’

262 ALRII, 2. (Abschnitt IX: ,Von den aus unehelichem Beyschlafe erzeugten Kin-
dern®)

263 ALRII, 20. Ehebruch: §§ 1061 ff.

264 Bors 1998, 100.
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aus der Familie durch Ehelichkeitsanfechtung ausschliefen zu
kénnen.”®

Wenn legitime Kinder davon bedroht sind, ihre Legitimitit zu verlieren,
sind die Familienverhiltnisse unsicher. Das ALR hat die Ehelichkeitsver-
mutung grofiziigig gestaltet — das zeigt auch der im Vergleich zum Un-
ehelichenrecht lingere Empfingniszeitraum. Die Anfechtung ist entspre-
chend schwierig.

In der Anwendung des ALR, also in der Rechtsprechung, nahm sich
das Preuflische Obertribunal®® viel Freiheit heraus, die Gesetze zu inter-
pretieren: Bei der Rekonstruktion von Urteilen hat Bors herausgefunden,
dass die Richter den Eheminnern groflere Freiheit bei der Vorbringung
von Anfechtungsgriinden zugestanden, als der Wortlaut des Gesetzes es
vorsah. Das Preuflische Obertribunal wollte damit woméglich die pau-
schale Ehelichkeitsvermutung fiir die Eheminner individuell anwenden.
Allerdings dehnte es dieses Zugestindnis nicht auf weitere Anfechtungs-
berechtigte wie die Erben der Viter aus. In einem Urteil von etwa 1800
konstatierte das Obertribunal, die Ehelichkeitsvermutung diene nicht al-
lein dem Schutz des Kindes, weil das bedeuten wiirde, dass das Kind die
Ehelichkeit in seinem Interesse beliebig anfechten und verindern kénn-
te.” Der Zweck dieser Vermutung und ihrer strengen Anwendung sei
vielmehr die Statussicherheit. Der Status der Ehelichkeit sei fiir jedes Kind
dem Status der Unehelichkeit vorzuziehen. Im Sinne der Sicherheit dieses
wichtigen Status sei es berechtigt, dass die Anfechtung, also die Widerle-
gung der Ehelichkeitsvermutung, mit gewissen Hiirden versehen ist.

Stirbt ein Vater kurz vor oder nach der Geburt seines Kindes, so geht
sein Anfechtungsrecht auf seine Erben iiber. Anfechtbar ist die Vater-
schaft nicht, wenn der Verstorbene sich bereits wie ein Vater zu dem Kind
verhalten hat oder Entsprechendes geiuflert hat:

§. 16. Hat aber der Mann, bey seiner Lebenszeit, das Kind fiir das
seinige ausdriicklich oder stillschweigend anerkannt: so kénnen die
Verwandten desselben die Rechtmifligkeit des Kindes niemals an-
fechten.?®

Die erfolgte explizite oder implizite Anerkennung kénnen die Erben bzw.
die Verwandten des Vaters nachtriglich nicht anfechten. Da die bis zu 302
Tage nach dem Tode des Vaters geborenen Kinder ehelich und somit erb-
berechtigt sind — auf Kosten der bereits existierenden Erben —, diirfen die

265 Ebd., 100 f.

266 Das preuflische ,,Geheime Obertribunal in Berlin existierte seit 1782 und war
zeitweilig der oberste Gerichtshof fiir ganz Preuflen mit den unterschiedlichen
Gebieten und Provinzen und ihren jeweiligen Rechtsordnungen.

267 Vgl. Bors 1998, 102 f.

268 ALRIIL, 2.
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Erben von der Witwe dariiber Auskunft verlangen, ob sie ein Kind erwar-
269
tet.

3.5 Unehelichenrecht im ALR

3.5.1 Unecheliche Vaterschaft als Nicht-Verwandtschaft

Bis ins 20. Jahrhundert hinein hatten nur eheliche Kinder einen rechtli-
chen Vater. Uneheliche Viter galten rechtlich als nicht mit dem Kind ver-
wandt und hatten keine viterliche Gewalt iiber das Kind.”° Noch bis kurz
vor Inkrafttreten des ALR stellte auflerehelicher Geschlechtsverkehr ei-
nen Straftatbestand dar. Die Ehe war die moralisch legitime Form der
Zeugung und Versorgung von Kindern, wogegen der Geschlechtsverkehr
zwischen nicht miteinander verheirateten Partnern rechtlich sanktioniert
wurde. Fiir den preuflischen Staat allerdings war Nachwuchs sehr drin-
gend gewiinscht, Nachwuchs aus unehelichen Verhiltnissen wurde tole-
riert. Der Arzt und ,Polizeiwissenschaftler Hufity bemerkte, dass man
ledige Schwangere nicht bestrafen solle, wenn man es nicht geschafft ha-
be, die uneheliche Schwangerschaft rechtzeitig zu verhindern — was er
auch als Aufgabe der Polizei verstand. Es komme dann darauf an, die
Schwangere so weit zu unterstiitzen, dass man weiteren Schaden még-
lichst effektiv begrenzt. Mit Blick auf die Bekimpfung der Unehelichkeit
konstatierte Huf3ty: ,Ist die Polizei zu schwach gewesen, zu verhindern,
daf} der Feind obsiegt; so muf} sie wenigstens fiir einen guten Riickzug
sorgen.“”’!

Zugleich wurde aber auch versucht, die nachfolgende Legitimierung
dieser unehelichen Kinder zu erleichtern, da die Ehe weiterhin als die
ideale Familienform galt. Diese rechtlich lancierte moralische ,,Gleichset-
zung“?’? ehelicher und unehelicher Kinder hatte verschiedene Beweggriin-
de: Im Wesentlichen waren es die Privention der Tétung von Neugebore-
nen und das Vorbild des Naturrechts, das keine moralischen Verurteilun-
gen vornahm.”” Bereits vor der Schaffung des ALR war die Bestrafung
von auflerehelichem Geschlechtsverkehr abgeschafft worden. Auch weite-
re Mafinahmen wurden getroffen, um das Ansehen ledig schwangerer

269 Vgl ALR 1L, 2, § 26.

270 Zum Vormund eines Kindes wurde zumeist ein minnlicher Verwandter der Mut-
ter bestimmt, z. B. ein Bruder von dieser.

271 HuRty 1786, Bd. I1, 52.

272 Natiirlich ist damit nicht gemeint, dass eheliche und uneheliche Kinder rechtlich
gleichgestellt wurden. Es geht darum, dass der Makel der unehelichen Geburt
entfallen ist und auflerehelicher Geschlechtsverkehr nicht mehr bestraft wurde.

273 Vgl. Harms-Ziegler 1991, 212.
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Frauen zu heben: Alle Schwangeren, ob ledig oder verheiratet, sollten mit
Achtung behandelt werden. Man betonte die ,Wiirde auch der uneheli-
chen Schwangerschaft“: Beide, die ehelich wie die unehelich Schwangere,
seien gleich ,achtungswiirdig®: ,beide tragen sie einen Biirger unter threm
Herzen, und ein gottliches Geschépf [...]. Was kann der Foetus dafiir,
dafl nicht sein Vater, vor dessen Zeugung, 6ffentlich mit seiner zu leicht-
gliubigen Mutter Ringe gewechselt.“””* Dementsprechend wurde auch ei-
ne besondere Kennzeichnung lediger Schwangerer durch eine Bekanntma-
chung der preuflischen Regierung verboten:

Einer aufler der Ehe geschwingerten Person darf iiber ihre
Schwachheit, bei nachdriicklicher Ahndung kein Vorwurf gemacht,
und ihr nirgends ein Unterscheidungszeichen beigelegt werden,
welches auf ihren Fall die geringste Beziehung haben, oder ithrem
guten Namen und weiterem Fortkommen in der Welt nachtheilig
seyn konnte. (Publicandum vom 14. April 1794)%°

Zur Verbesserung der Situation unehelicher Kinder und ihrer Miitter hat
das ALR einen stark geschiitzten und detailliert festgeschriebenen Unter-
haltsanspruch des unehelichen Kindes gegen seinen Vater eingefiihrt,
womit es eine Vorreiterrolle einnahm. Es erliutert in seinem II. Teil,
2. Titel, 9. Abschnitt ,Von den aus unehelichem Beyschlafe erzeugten
Kindern“ (§§ 592 ff.) die Rechte und Anspriiche dieser Kinder. Dabei be-
steht die uneheliche Vaterschaft nur aus einer unterhaltsrechtlichen Be-
ziehung, nicht aus einer familienrechtlichen: Eine Familienbeziehung, also
eine Verwandtschaft zwischen Vater und unchelichem Kind, existiert
nicht.

Die Feststellung eines unehelichen Vaters erfolgt nach dem ALR nur
im Rahmen einer Unterhaltsklage des Kindes. Wird ein Anspruch auf Un-
terhalt festgestellt, so hat das keine weiteren, einem Verwandtschaftsver-
hiltnis dhnliche Rechtsfolgen. ,In der Beziehung des illegitimen Kindes
zum Vater fithrte die naturrechtlich betonte blutsmiflige Abstammung
[...] nicht zur rechtlichen Verwandtschaft.“?® Dies steht in der oben be-
reits erliuterten romischen Tradition. Im Unehelichenrecht des ALR wird
nicht explizit definiert, wer als Vater eines unehelichen Kindes gilt, son-
dern es wird fiir eine Unterhaltsklage vorausgesetzt, dass die klagende
Mutter bzw. der Vormund des Kindes einen Vater benennt. Es wird hier
also keine Beziehung definiert, sondern es wird eine benannte Person zu
Unterhaltszahlungen verpflichtet. Sofern der beklagte Mann leugnet, mit

274 Frank 1804, Bd. 2, 8. S. a. Huf3ty 1786, Bd. II, 49.
275 Augustin 1818, Bd. 2, 664.
276 Harms-Ziegler 1991, 140.
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der Mutter verkehrt zu haben, wird ein expliziter Beweis oder Gegenbe-
weis fiir den ,auflerehelichen Beischlaf“ erforderlich.

Unabhingig von einer Unterhaltsklage konnte keine eigenstindige
Klage auf Feststellung des Vaters gefithrt werden.”” ,Dabei geht das ALR
von dem Grundsatz aus, daf§ die Klage gegen den Vater grundsitzlich auf
Leistung des Unterhalts, nicht auf blofle Statusfeststellung gerichtet ist
und die Anerkennung der Paternitit [...] ohne besonderes Verfahren mit-
erledigt wird.“””® Hier zeichnet sich das traditionelle rechtliche Verstind-
nis von Vaterschaft ab: Vaterschaft rein als Status festzustellen — daran hat
keiner der Beteiligten irgendein Interesse, weder das Kind, noch die Mut-
ter, noch der Vater. Die vaterschaftliche Beziehung festzustellen ist nur
insofern interessant, als sie Pflichten und Anspriiche der dadurch verbun-
denen Personen definiert: Anspriiche des Kindes und der Mutter auf Un-
terhalt, Pflicht des Vaters, diesen zu zahlen, Rechte des Vaters auf Erzie-
hung des Kindes etc.

Konkret bedeutet die Nicht-Verwandtschaft, dass das uneheliche
Kind kein automatisches Erbrecht gegeniiber dem Vater hat, mit dem es
nicht verwandt ist. Auch die viterliche Gewalt ist mit der Unterhalts-
ptlicht nicht verbunden. Sie kommt nach herrschender Ansicht nicht dem
unehelichen Vater zu, sondern liegt beim Vormund des Kindes. Die kon-
krete Erziehungspflicht fillt allerdings in diesem Fall nicht unter die vi-
terliche Gewalt: Sie obliegt der Mutter.

Insgesamt sind die Regelungen zum Verwandtschaftsverhiltnis zwi-
schen unehelichem Kind, seinem Vater und seiner Mutter im ALR relativ
kompliziert.””” Das Kind erhilt einen staatlichen Vormund (vgl. § 614),
denn es gehért weder zur miitterlichen noch zur viterlichen Familie:

§. 639. Uneheliche Kinder treten weder in die Familie des Vaters,
noch der Mutter.

§. 640. Doch fithren sie den Geschlechtsnamen der Mutter, und
gehoren zu demjenigen Stande, in welchem die Mutter, zur Zeit der
Geburt, sich befunden hat.?*°

Die unehelichen Kinder iibernehmen zwar Name und Stand der Mutter,
aber sie kénnen von ihr keinen adeligen Namen und kein Wappen iiber-
nehmen. Ungeachtet der fehlenden familiiren Verwandtschaft werden
uneheliche Kinder zur hiuslichen Gemeinschaft ihrer Mutter oder ihres
Vaters gezihlt, je nachdem, wo sie leben. Wird das Kind durch nachfol-

gende Heirat der Eltern legitimiert, so kann es durch einen ,Familienver-

277 Vgl. Schmitz 2000, 74.

278 Leineweber 1978, 240 (vgl. Gaul 1992 zur Unsinnigkeit einer Statusfeststellung in
einem gesonderten Verfahren heute).

279 Vgl. Leineweber 1978, 233.

280 ALRIL, 2.
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trag® in die Familie des Vaters bzw. der Mutter aufgenommen werden.**'
Dies geschieht aber nicht automatisch. Die Ausnahme ist: Wenn die Mut-
ter vom Gericht das Anrecht auf die Eheschliefung mit dem Vater ihres
unehelichen Kindes zugesprochen bekommt, so hat das Kind die Rechte
eines ehelichen Kindes, auch wenn der Vater die Eheschlieffung verwei-
gert und die Ehe nie vollzogen wird, womit die Frau als unschuldig ge-
schiedene Ehefrau gilt. Auch wenn vor der unehelichen Schwangerschaft
schon ein Eheversprechen vorlag, so nihern sich die Rechte der uneheli-
chen Kinder denen der ehelichen an.

3.,5.2 Theorien zur Begriindung der Unterhaltspflicht

Fiir die Begriindung der Unterhaltspflicht bei unehelichen Kindern zihlte
nicht ein medizinischer Befund, sondern ein kriminologischer, nimlich
der mutmafiliche Vollzug des Geschlechtsverkehrs. Bei der Feststellung
des Vaters eines unehelichen Kindes forderte das Gericht Beweise fiir ei-
nen erfolgten Geschlechtsverkehr, wie Harms-Ziegler zusammenfasst:
»Als Vater des unehelichen Kindes gilt derjenige, der der Mutter innerhalb
einer Frist von 210 bis 285 Tagen vor der Geburt beigewohnt hat.“*** Ex-
plizit definiert das ALR den Vater eines unehelichen Kindes allerdings
nicht, sondern beschreibt nur Pflichten, die eine Person iibernehmen
muss, die in ,auflerehelichem Beischlaf“ ein Kind gezeugt hat.

§. 1027. Wer eine Person aufler der Ehe schwingert, mufl die Ge-
schwichte entschidigen, und das Kind versorgen. [...]

§. 1089. Alle vorstehend bestimmten gesetzlichen Entschidigungen
kann die Geschwichte nur alsdann fordern, wenn die Niederkunft
innerhalb des Zweyhundert und zehnten, und Zweyhundert fiinf
und achtzigsten Tages, nach dem Beyschlafe erfolgt ist.?*®

Die Frist fiir uneheliche Kinder ist kiirzer als die Empfingniszeit fiir ehe-
liche Kinder, denn fiir den Vater ergeben sich Pflichten gegen die Mutter
und gegen das Kind, wobei er kaum Rechte mit dieser Versorgungspflicht
erhilt. Ferner erhalten die Kinder ebenso wie die gesamte Familie durch
die lingere Dauer der ehelichen Empfingniszeit nur Vorteile, wihrend fiir

281 Zur Legitimation siehe ALR II, 2, § 596 ff. (durch Heirat, durch Erklirung des
Verlobten, durch obrigkeitliche Erklirung); zum ,Familienvertrag® ALR II, 2
§ 605.

282 Harms-Ziegler 1991, 194.

283 ALR II, 1. Im Abschnitt iiber die Rechte der unehelichen Kinder wird auf diese
Grundsitze aus dem Abschnitt iiber die rechtlichen Folgen des ,auflerehelichen
Beischlafs“ Bezug genommen, siche ALR II, 2, Abs. 9, § 618.



3. Vaterschaft im Allgemeinen Landrecht fiir die PreufSischen Staaten 111

den Vater eines unehelichen Kindes nur Nachteile entstehen, so eine wei-
tere Begriindung.”**

Die Unterhaltsanspriiche der unehelichen Kinder ergeben sich — ge-
mifl dem Einfluss des Naturrechts auf das ALR — aus der Blutsverwandt-
schaft zwischen unehelichem Vater und Kind. Diese Begriindung der Un-
terhaltspflicht nennt man Paternititstheorie. Im ALR besteht die Unter-
haltspflicht gegeniiber dem Kind unabhingig von einem Anspruch der
Mutter auf Versorgung.”® Die sogenannte ,Schwingerungsklage® der
Mutter und die Unterhaltsklage des Kindes sind somit getrennte Verfah-
ren. Auch das uneheliche Kind einer Prostituierten z. B. hat einen Unter-
haltsanspruch gegen seinen Vater, wihrend die Mutter keinen Versor-
gungsanspruch erhilt.

§. 612. Unehelich geborne Kinder, welche weder durch eine nach-
folgende Verheirathung der Aeltern, noch durch richterlichen Aus-
spruch, noch durch Legitimation, die Rechte der ehelichen erlangt
haben, kénnen von dem Vater blof§ Unterhalt und Erziehung for-
dern.

§. 613. Dazu ist der Vater verpflichtet, auch wenn die Mutter, nach
dem Eilften Abschnitte des Ersten Titels, entweder gar keine, oder
nur die geringere Art der Entschidigung zu fordern hat.?*

Ein Mann, der in einer Unterhaltsklage als Vater beklagt wird, kann natiir-
lich den Geschlechtsverkehr, auf den sich die Zuschreibung der Vater-
schaft stiitzt, bestreiten. Auf der Basis eines Gestindnisses des Verkehrs
kann die Unterhaltspflicht festgestellt werden; wo aber ein Gestindnis
fehlt, geht das Gericht andere Wege, um den beklagten Mann zu iiberprii-
fen: Es arbeitet mit gesetzlichen Vermutungen. Im Zweiten Theil, Erster
Titel des ALR, ,Eilfter Abschnitt: Von den rechtlichen Folgen des unehe-
lichen Beyschlafes werden unter ,,V. Gesetzliche Vermuthungen® einige
Kriterien aufgezihlt, die den Richtern Anhaltspunkte geben, wie sie ver-
fahren sollen, wenn der Geschlechtsverkehr oder der Zeitpunkt desselben
vom Beklagten geleugnet wird.

Die Vermutungen orientieren sich unter anderem an den allgemeinen
sozialen Verhaltensweisen der Kligerin und des Beklagten, die man fiir
geeignet hilt, dariiber Aufschluss zu geben, wie glaubwiirdig die Klagende
oder der Beklagte wohl seien. Die glaubwiirdigere Partei wird dann zum
Fid zugelassen.

§. 1108. Wenn ein vorhergegangener vertrauter Umgang zwischen
beyden Theilen nachgewiesen; die Kligerin sonst von unbescholte-

284 Vgl. auch Bors 1998, 101 f.: Der Schaden sei geringer, wenn ein uneheliches Kind
sich als eheliches ,,durchschleicht®, als im umgekehrten Fall.

285 Zum miitterlichen Anspruch vgl. Abschnitt 3.5.4.

286 ALRII, 2.
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ner Auffithrung, der Lebenswandel des Beklagten aber so beschaf-
fen gewesen ist, daff man sich der That zu ihm wohl versehen kann:
so ist eher auf den Erfiillungs- als auf den Reinigungseid zu erken-
nen. [...]

§ 1114. Der Verdacht einer schlechten Auffithrung (§. 1108-1113.)
trifft diejenigen, die eines vorhin mit Andern gepflogenen uneheli-
chen Beyschlafes iiberfithrt sind. [...]

§. 1116. Desgleichen diejenigen, welche mehrmalen an einsamen
Orten mit verdichtigen Personen betroffen worden.

§. 1117. Endlich diejenigen, welche sich unanstindige und freche
Reden, Gebirden, oder Handlungen zur Gewohnheit werden las-
sen.?%’

Man kann diese Anhaltspunkte so lesen, als mache man sich schon allein
dadurch verdichtig, dass man ,sich unanstindige und freche Reden, Ge-
birden, oder Handlungen zur Gewohnheit“ (§ 1117) macht. Allerdings
geht es nicht um einen kontextunabhingigen, willkiirlichen Verdacht,
sondern um eine Priifung der Vertrauenswiirdigkeit der Betroffenen, die
daran festgemacht wird, wie man sich im alltiglichen Umgang mit ande-
ren Menschen verhalten hat.

Gegen den Anspruch des Kindes auf Unterhalt konnte ein Angeklagter
auch einwenden, die Mutter habe mit mehreren Minnern im Empfingnis-
zeitraum verkehrt und es sei daher nicht sicher, dass er der Vater sei. Dies
nannte sich ,Mehrverkehrseinrede® (exceptio plurium). Nach dem ALR ist
eine solche Mehrverkehrseinrede nicht zugelassen bzw. sie hat nur den
Effekt, dass die méglichen Viter nacheinander zu Unterhaltszahlungen
verpflichtet werden kénnen, aber sie kann die Unterhaltspflicht des Man-
nes nicht abwenden.

§. 619. Hat die Mutter in dem Zeitraume, in welchem, nach diesen
Grundsitzen, die Erzeugung des Kindes triff, mit mehrern
Mannspersonen zugehalten: so hingt es von dem nach den Um-
stinden sich richtenden Befunde des Vormundes ab, welchen der-
selben er, auf Erfilllung der einem unehelichen Kinde schuldigen
Pflichten, zuerst in Anspruch nehmen wolle.?*

287 ALRII, 1. Einen Erfiillungseid wiirde das Gericht von der Klagenden fordern: Sie
schwort dann, dass ihre Klage der Wahrheit entspricht. Ein Reinigungseid wiirde
vom Beklagten verlangt, der dann schworen kann, dass er nicht schuldig ist. Er-
fiillungs- und Reinigungseide sind immer richterliche bzw. notwendige Eide, d. h.
Eide, die der Richter einer Partei auferlegt. Dagegen kénnen auch die Parteien
selbst sich einen Eid ,zuschieben® (zugeschobener Eid). Vgl. auch Artikel ,Eid*
in Meyers Grofiem Konversationslexikon Bd. 5, 1906, 432.

288 ALRII, 2.
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Somit wird im ALR die prozessrechtliche Situation unehelicher, auf Un-
terhalt klagender Kinder verbessert: Im Falle einer Mehrverkehrseinrede
haben nicht die Kinder die positive Beweislast, die sie vor die schwierige
Aufgabe stellen wiirde, ihren Erzeuger unter verschiedenen Minnern
nachzuweisen, sondern die vermuteten Viter gelten als haftbar und als
nacheinander unterhaltspflichtig, bis sie Beweise vorbringen kénnen, die
thre Vaterschaft ausschlieffen. Die vermeintliche Erschwerung der Fest-
stellung der Vaterschaft durch den Mehrverkehr der Mutter, der oftmals
nachteilig fiir die Kinder ausgelegt wurde, wird also im ALR zugunsten
der Kinder gedeutet als eine Titerschaft von mehreren mit gemeinsamer
Haftung.”® Falls also der vom Vormund zur Unterhaltszahlung bestimm-
te Mann nicht (mehr) zahlen kann, kann der Vormund einen anderen
Mann verpflichten. Begriindet wird dies damit, dass alle Minner gleicher-
maflen als Vater vermutet werden kénnen, auch wenn nur einer das Kind
gezeugt haben kann.””

Das ALR folgt mit diesem Modell einer gemeinsamen, méglicher-
weise nacheinander folgenden Haftung aller moglichen Viter dem rémi-
schen Recht, das der Kindesmutter quasi eine Schadensersatzklage ermog-
lichte. Es geht von einer ,gesamtschuldnerischen Haftung® aller mogli-
chen Viter aus, da jeder den unehelichen Verkehr vollzogen hat und als
Vater in Frage kommt.””" Erst zum Ende des 19. Jahrhunderts hin wird
sich die Paternititstheorie im Familienrecht konsequent durchsetzen. Das
fithrt dann im BGB von 1900 dazu, dass nachgewiesener Mehrverkehr ei-
ne Unterhaltspflicht ausschliefit, wenn der eine tatsichliche Vater nicht
ermittelt werden kann. Somit beruht ab 1900 einheitlich ,,der Alimentati-
onsanspruch gegen den Vater auf der tatsichlichen, natiirlichen Ver-
wandtschaft“*?, und es kann nur der eine Mann zur Unterhaltszahlung
verpflichtet werden, der das Kind gezeugt hat.

Bei der Mehrverkehrseinrede wie bei der Leugnung des Geschlechts-
verkehrs im Empfingniszeitraum hatte das ALR praktikable und einiger-
maflen verlissliche Kriterien fiir eine Vermutung der Vaterschaft aufzu-
stellen, denn es stand Aussage gegen Aussage. Sehr wichtig war dabei die
Beurteilung der Glaubwiirdigkeit der streitenden Parteien. Wer sich stets
wie eine glaubwiirdige Person verhalten hat, wurde vor Gericht eher zum
Eid zugelassen. Bei diesem Vorgehen waren die Gerichte auf die Aussagen
von Mitbiirgern der Parteien angewiesen, deren Glaubwiirdigkeit natiir-
lich auch wieder unterschiedlich zu bewerten war — auch bei den Zeugen
kam es auf das Ansehen der Person und auf ihre Ehrwiirdigkeit an.

289 Vgl. Buchholz 1981, 21 {.

290 Vgl. Leineweber 1978, 237.

291 Harms-Ziegler 1991, 288; vgl. auch ebd. 145 f.
292 Ebd., 288. Vgl. auch Kapitel 4.
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3.,5.3  Die Erbberechtigung unchelicher Kinder

Der unterhaltspflichtige Vater eines unehelichen Kindes hat nach dem
ALR fiir die Verpflegung und Erziehung desselben zu zahlen. Gerade in
den ersten Jahren wird das Kind normalerweise bei der Mutter aufwach-
sen, die dann vom Vater das notwendige Geld fiir die Erzichung des Kin-
des erhilt. Spiter kann der Vater auch erwirken, dass er das Kind weiter
erziehen darf, sofern es dem Kind nicht schadet.

Falls der Vater nicht in der Lage ist, fiir das Kind zu sorgen, so geht
diese Unterhaltspflicht auf den Vater des Vaters iiber. Ist der Vater des
Kindes gar nicht feststellbar, so miissen die miitterliche Familie oder
schlussendlich der Staat das uneheliche Kind versorgen:

§. 631. Kann der Vater eines unehelichen Kindes nicht ausgemittelt
werden: so fillt die Pflicht der Verpflegung und Erziehung unmit-
telbar auf die Mutter, und deren Aeltern.

§. 632. Sind auch diese nicht mehr vorhanden, oder unvermégend:
so ist der Staat fiir den Unterhalt und die Erziehung solcher Kin-
der, durch die jeden Orts bestehenden Armenanstalten, zu sorgen
verpflichtet.””

Die Unterhaltspflicht des Vaters geht teilweise auch iiber seinen Tod hin-
aus, besonders wenn das uneheliche Kind noch minderjihrig ist. Diese
Bestimmungen gehen in das Erbrecht iiber. Das Erbrecht des ALR be-
schreibt als eines der ersten Gesetzbiicher auch gewisse Anspriiche unehe-
licher Kinder:

§. 647. Stirbt der Vater vor vollendeter Erzichung: so kénnen die
unehelichen Kinder die Aussetzung des dazu noch Fehlenden aus

dem Nachlasse fordern. [...]

§. 651. Auflerdem haben uneheliche Kinder, wenn der Vater Ab-
kémmlinge aus einer Ehe zur rechten oder zur linken Hand hinter-
138, in seinem Nachlasse gar kein gesetzliches Erbrecht.

§. 652. Sind keine dergleichen eheliche Abkémmlinge, und auch
keine letztwillige Verordnung des Vaters vorhanden: so gebiihrt
den unehelichen Kindern der Sechste Theil des Nachlasses nach
den [in] §. 581. 582. 583. enthaltenen niheren Bestimmungen.

§. 653. Uneheliche Kinder, deren Mutter um die Zeit ihrer Erzeu-
gung mit mehrern Mannspersonen zugehalten hat, kénnen derglei-
chen Erbtheil nicht fordern.

§. 654. Es miissen daher uneheliche Kinder, die sich eines solchen
Erbrechts anmaflen wollen, entweder ein freywilliges Anerkennt-
nify des vorgeblichen Vaters nachweisen; oder ein rechtskriftiges

293 ALRII, 2.
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Urteil, wodurch ihnen noch bey Lebenszeit des Vaters ein der-
gleichen Erbrecht vorbehalten worden, beybringen.

§. 655. Einen Pflichtteil ist der Vater in keinem Falle seinen
unehelichen Kindern zu hinterlassen schuldig.?*

Das Erbrecht illegitimer Kinder mit einem festgestellten, unterhaltspflich-
tigen Vater hingt zuerst einmal davon ab, ob dieser Vater noch eheliche
Kinder hat und ob diese noch minderjihrig sind. Die ehelichen Kinder
haben immer den Vorrang, besonders wenn ihre Erziehung noch nicht
abgeschlossen ist. Wenn aber auch die Erziehung des illegitimen Kindes
noch nicht vollendet ist zum Zeitpunkt des Todes des Vaters, so hat es ein
Anrecht auf die erforderlichen Mittel aus dem Nachlass, allerdings nur in
der Hilfte der Hohe des Anspruchs der ehelichen minderjihrigen Kinder.
Sofern eheliche Kinder vorhanden sind, hat das uneheliche Kind kein ge-
setzliches Erbrecht. Nur wenn es keine ehelichen Kinder gibt und der Va-
ter kein Testament hinterlisst, steht thm ein Sechstel des Nachlasses zu.
Schumann stellt fest: ,Das preuflische Landrecht erstreckte damit das In-
testaterbrecht der liberi naturales auf simtliche uneheliche Kinder mit ge-
wissem Vater.“””> Auf das Verhiltnis der Mutter zum Vater, das beim Ver-
sorgungsanspruch der Mutter Unterschiede macht, kommt es also beim
Erbrecht nicht an — mit einer Ausnahme, nimlich dem Mehrverkehr der
Mutter. Ist in solcher nachgewiesen, so kann das Kind nicht erben, denn
fiir dieses Kind kann ja ein anderer Mann zur Unterhaltspflicht verurteilt
werden, so dass das Kind weiter versorgt wiirde.””® Dies ist eine interes-
sante Unterscheidung zum uneingeschrinkt bestehenden Unterhaltsan-
spruch dieser Kinder.

Der Ausschluss des Erbrechts bei Mehrverkehr der Mutter ist nur
scheinbar inkonsistent zur Unterhaltspflicht: Die Unterhaltspflicht ergibt
sich aus der Haftung fiir den unehelichen Geschlechtsverkehr. Fiir das
Erbrecht scheint eine andere Vaterschaftstheorie zu gelten: Scheinbar ist
das Erbrecht immer noch stirker mit der Familienzugehorigkeit verbun-
den, und daher wird das Erbrecht Illegitimer strenger geregelt als thr Un-
terhaltsanspruch. Bei den Erbanspriichen geht es noch nicht einmal da-
rum, wie gewiss die uneheliche Vaterschaft ist, sondern um die vorrangige
Erbberechtigung der ehelichen Kinder, sofern solche vorhanden sind.
Auch ein Testament eines Vaters zugunsten seines unehelichen Kindes
darf den gesetzlichen Erbanspruch seiner ehelichen Kinder nicht gefihr-
den.

Wihrend es in Bezug auf das viterliche Erbe also einige Differenzie-
rungen gibt zwischen unehelichen und ehelichen Kindern und bei Letzte-

294 ALRII, 2.
295 Schumann 1998, 79.
296 Vgl. Harms-Ziegler 1991, 203.
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ren nochmals nach den konkreten Umstinden der Unehelichkeit, gilt fiir
die Beziehung zwischen Mutter und Kind fiir illegitime das gleiche Erb-
recht wie fiir legitime Kinder.

§. 656. Auf den Nachlaf§ der Mutter hat das uneheliche Kind der-
selben ein gleiches gesetzliches Erbrecht mit den ehelichen Kin-
dern.?”

Erbrechtlich gesehen haben also alle Kinder die gleiche Beziehung zu ihrer
Mutter. Diese Unterschiede zwischen dem Erbrecht Unehelicher gegen-
iiber dem Vater und der Mutter deuten darauf hin, dass hier gilt: ,Kein
Kind ist seiner Mutter Kebskind®, dass also alle Kinder die gleiche Bezie-
hung zu ihrer Mutter haben. Im Verhiltnis zu ihrer Mutter gelten alle
Kinder als verwandt. Diese Beziehung besteht im ALR allerdings nicht
zur Familie der Mutter: Zwar kann der miitterliche Grofivater zu Unter-
haltszahlungen verpflichtet werden, wenn es in der viterlichen Familie
keine Mittel dafiir gibt, allerdings gilt ihm gegeniiber kein Erbanspruch,
denn fiir das uneheliche Kind besteht zur mitterlichen Familie keine
Verwandtschaftsbeziehung.

3.5.4 Versorgungsanspriiche unverheirateter Miitter

Das Allgemeine PreufSische Landrecht regelt die Entschidigungen, auf die
eine ledige Mutter Anrecht hat. Fiir diese Entschidigungen muss der
Mann aufkommen, der mit ihr im Empfingniszeitraum verkehrt hat und
also Vater des Kindes sein miisste. Der grundlegende Anspruch, der fast
allen Frauen zusteht, umfasst die Entschidigung und Versorgung fiir die
Niederkunft und die ersten sechs Wochen nach Geburt des Kindes.”®
Dariiber hinaus kann eine Frau weitere Anspriiche geltend machen, wenn
sie z. B. nach einem Eheversprechen schwanger wurde: Sie hat das Recht
auf Eheschlieffung bzw. sie kann die Rechte einer unschuldig geschiede-
nen Ehefrau erhalten. Als solche bekommt sie unter anderem den vierten
oder sechsten Teil seines Vermdgens. Die sogenannte ,Deflorationskla-
ge“, also die Klage auf Ausgleich fiir den Verlust der Jungfriulichkeit vor
der Eheschlieflung, gibt es im ALR nicht mehr als eigenstindige Klage-
form, sondern sie fiel unter die sogenannten ,,Schwingerungsklagen®:

§. 1044. Wer aber eine unbescholtene ledige Weibsperson aufler der
Ehe schwingert, der ist ihr deshalb moglichst vollstindige Ge-

nugthuung zu leisten verbunden.?”

297 ALRTI, 2.
298 ALRIL, 1, §§ 1027 ff.
299 ALRTI, 1.
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Dabei werden Witwen und Geschiedene genauso wie ledige Frauen be-
handelt, denn sie alle sind heiratsfihige Frauen, die durch ein Eheverspre-
chen getiuscht werden konnen. Problematisch ist die Beschidigung der
Ehre der Frau auch deshalb, weil sie 6konomische Schiden zur Folge hat:
Fiir eine Frau mit unehelichem Kind sinken die Chancen auf eine standes-
gemifle Heirat. ,Genugtuung zu leisten® bedeutet: Alles zu tun, was
moglich und geeignet ist, die verletzte Ehre der Frau wiederherzustellen.
Dies kann eben auch bedeuten, dass der Mann zur Heirat verpflichtet
wird, sofern die Frau einverstanden ist:

§. 1047. Hat der Verfithrer die Geschwichte unter dem Verspre-
chen der Ehe geschwingert, und stehen keine Ehehindernisse ent-
gegen; so mufl derselbe von dem Richter, allenfalls mit Zuziehung
eines Geistlichen, ernstlich aufgefordert und angemahnet werden,
die Ehe mit der Geschwichten wirklich zu vollziehen.®

Verweigert er dies oder mochte die Frau auf die Vollziehung der Ehe ver-
zichten, z. B. weil der Mann sie vergewaltigt hat, so wird die Frau wie eine
unschuldig Geschiedene behandelt.

Leugnet der beklagte Mann den Geschlechtsverkehr mit der Frau, so
orientiert sich das Gericht an den bereits erwihnten gesetzlichen Vermu-
tungen zur Ermittlung des Vaters. Die Mehrverkehrseinrede ist in den
»Schwingerungsklagen® — wie auch in den Klagen auf Kindesunterhalt —
nicht méglich: Der Beklagte ist trotzdem verpflichtet, eine grundlegende
Entschidigung an die Frau zu zahlen.

§. 1036. Der Einwand, daff die Geschwichte auch Andern den Bey-
schlaf gestattet habe, befreyet den Beklagten nicht von dieser ers-
ten Art der Entschidigung.®®

Gegebenenfalls hat die Frau bei einer solchen Einrede auch Anspruch auf
weitere Entschidigungen, wofiir andere Beschrinkungen bestehen: vor-
malige auflereheliche Schwangerschaft, verheiratet sein, aber in Trennung
leben, schliefilich ein ,,unziichtiger Lebenswandel“ (§ 1043).

Umstritten war, wie der miitterliche Anspruch prozessual verfasst
war. Familienrecht gehérte zum Zivilrecht, und alle diesbeziiglichen Sta-
tusfragen wurden im Rahmen von Zivilklagen behandelt. Andererseits wi-
re es auch plausibel, diese Anspriiche der Mutter durch die Delikthaftung
des Vaters bzw. Erzeugers zu begriinden, was auf einen strafrechtlichen
Tatbestand zuriickginge und damit eine andere Prozessform erfordert hit-
te.”” Die Mutter hatte das Recht auf Erstattung von Entbindungs- und
Tautkosten, der Kosten fiir sechs Wochen Verpflegung sowie dhnlicher
Kosten, die im Zusammenhang mit der Geburt unvermeidlich entstehen.

300 ALRIL 1.
301 ALRIL 1.
302 Vgl. Schubart-Fikentscher 1967, 98. Vgl. Leineweber 1978, 235 {.
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,Nur 6ffentliche Huren, Ehefrauen, die nicht getrennt leben und also
Ehebruch begangen haben, und Frauen, die gegen Entgelt sich ‘zur Wol-
lust tiberlassen” haben, haben diese Rechte nicht.“’* Sie hatten gar keinen
Anspruch auf Entschidigung, was sich nicht auf eine ungewisse Vater-
schaft zurtickfihren lieff, sondern vielmehr auf den Vorwurf einer ab-
sichtsvollen Mitwirkung oder gar Ausldsung des auflerehelichen Ver-

kehrs.

3.5.5 Die Ermittlung der unehelichen , Vaterschaft“: Gerichte auf
kriminalistischer Spurensuche

In der Zeit, als das Allgemeine PreufSische Landrecht entstand, wandelte
sich die Form der familiiren Gemeinschaft stark: Das mittelalterliche
Haus als groffamiliire Wohn- und Arbeitsgemeinschaft verlor an Bedeu-
tung, wihrend ein neuer Typ von Familie als Gemeinschaft von verheira-
teten Eltern und deren Kindern im Familienrecht auftauchte. Zum ersten
Mal sprach mit dem Allgemeinen PreufSischen Landrecht ein Rechtsbuch
wortlich von ,Familienrechten®. Der preufiische Staat sorgte fiir die Fa-
milien, da in thnen der Nachwuchs gezeugt und erzogen wurde, den er fiir
seine bevolkerungsarmen Territorien dringend brauchte. Die Benachteili-
gung unehelicher Kinder sollte gemildert werden, was zu einem einheitli-
chen Unterhaltsanspruch fiir alle unehelichen Kinder fiihrte. Neben die
eheliche Familie mit dem Vater als Oberhaupt und Verantwortungstriger,
als Inhaber der viterlichen Gewalt, trat mit dem ALR eine neue Vater-
schaft, die keine richtige rechtliche Verwandtschaft war, sondern nur eine
Beziehung im unterhaltsrechtlichen Sinne. Die Unterhaltspflicht des Va-
ters eines unehelichen Kindes beruhte darauf, dass er in ,,auflerehelichem
Beyschlaf“ ein Kind gezeugt hatte: Fiir die Folgen dieser Tat muss er auf-
kommen. Neu ist dabei, dass diese Tat zuvor als ,,Unzucht“ strafrechtlich
verfolgt wurde, nun aber durch die Unterhaltspflicht in einen zivilrechtli-
chen Zusammenhang riickte. Dabei wurde der uneheliche Erzeuger ein-
fach im alltagssprachlichen Sinn , Vater des unehelichen Kindes“ genannt,
ohne dass diese Beziehung eigens definiert werden musste: Die klagende
Mutter nennt einen Mann als Vater; dieser kann leugnen, dass er den Ge-
schlechtsverkehr mit ihr vollzogen hat; sofern er dies aber nicht tut, wird
er in der Unterhaltsklage als Vater angenommen und es werden die An-
spriiche des Kindes und der Mutter geklirt. Fiir die Gerichte bedeutete
das, dass sie bei Leugnungen und Widerspriichen in Unterhaltsklagen mit
kriminalistischem Spiirsinn eine Tat rekonstruieren mussten, ggf. auch
mit Unterstiitzung von gerichtlichen Arzten, die sich um die Ermittlung

303 Harms-Ziegler 1991, 197.
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von Geburtsterminen, Empfingniszeiten und Zeugungsfihigkeiten kiim-
merten.

Manche Minner, die als uneheliche Viter beklagt wurden, haben vor
Gericht die Tat, also den erfolgten Geschlechtsverkehr, geleugnet. Ge-
richtliche Arzte wurden im Rahmen dieser Art von Klagen hinzugezogen,
wenn ein Mann sich etwa auf seine Unfihigkeit, den Geschlechtsverkehr
zu vollziehen, berief. Der Nachweis, dass der Verkehr nicht vollzogen
worden war, wehrte die Unterhaltspflicht ab. Wie gingen die damaligen
gerichtlichen Arzte vor? Wie sah ihr Instrumentarium aus, wenn sie fiir
ein Gericht ein Urteil fillen sollten? Thr Vorgehen ihnelte einer klassi-
schen kriminalistischen Spurensuche im Bemithen um eine folgerichtige
Rekonstruktion des Geschehenen: Johann Valentin Miiller beschreibt in
seinem Entwurf der gerichtlichen Arzneywissenschaft die erforderliche Ur-
teilsfihigkeit von zur Rate gezogenen gerichtlichen Arzten in bemer-
kenswerter Weise als eine philosophisch und logisch fundierte: ,Die erste
nothwendige Wissenschaft fiir den gerichtlichen Arzt ist Philosophie. Ei-
ne gesunde Philosophie muf} seine Tritte leiten [...]. Eine geiibte Fertig-
keit in der Logik wird hier vorziigliche Dienste leisten. Besonders aber
verlangt man mit Recht Seelen- und Menschenkenntnis von dem gericht-
lichen Arzte.“** Gerade in schwierigen und umstrittenen Fillen rieten die
Schriften zur gerichtlichen Arzneikunde eher zu einer vorsichtigen Ab-
wigung der sozialen Folgen des drztlichen Gutachtens.

Menschenkenntnis und Einfithlungsvermégen sollten das irztliche
Urteil anleiten, forderte auch Fahner in seinem Vollstindigen System der
gerichtlichen Arzneikunde — Handbuch fiir Richter und gerichtliche Arzte:
Ist ein schwieriger Fall zu entscheiden, ,so werden die Umstinde schon
so viel Licht zur Hand geben, daff man ohne harte Krinnkung des einen
oder andern Theils der Billigkeit nach entscheiden kann.“** Bei der Beur-
teilung war auch ein Gespiir des gerichtlichen Arztes fiir die ,Umstinde®,
die soziale Stellung der zu untersuchenden Personen und ihr moralisches
Verhalten, gefragt: Handelt es sich bei der Frau um eine ehrbare Frau von
Stand? Geht es um angemessene Forderungen? Welchen Umgang pflegt
der beklagte Mann? FEine kluge Spurensuche sowie detektivische Arbeit
waren hier gefragt, denn es ging nicht um den Nachweis der Erzeugung
eines Kindes in einem medizinisch-biologischen Sinne, sondern um die
Rekonstruktion von Taten oder den Nachweis der korperlichen Unfihig-
keit, derartige Taten zu vollziehen. Diese Ebene der vollzogenen Hand-
lungen und der (physiologischen bzw. kérperlichen) Handlungsfihigkeit
ist eine andere als die Ebene der Beschaffenheit von Kérpersubstanzen
und der statistischen Wahrscheinlichkeiten biologischer Verwandtschaft.

304 Miiller 1796, Bd. 1, 25.
305 Fahner 1795, Bd. 1, 201.
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3.6 Vaterschaft in anderen Kodifikationen des
19. Jahrhunderts und in der Revision des ALR

3.6.1  Code civil: Der Vater bleibt geheim

Der Code civil (CC) war das franzésische Zivilgesetzbuch des 19. Jahr-
hunderts. Er galt zeitweise in den linksrheinischen Provinzen, in Baden
und in Bayern, somit in vielen deutschen Staaten, und stand in der Tradi-
tion des rémischen Rechts. Der Code civil trat zum 21.03.1804 in Kraft.

Nach dem CC musste bei unehelichen wie bei ehelichen Kindern
nicht nur die Vaterschaft, sondern auch die Mutterschaft eigens anerkannt
werden. Eine Eintragung der Mutter in das Geburtenregister wurde nur
mit deren Zustimmung vorgenommen. ,,Eine der deutschen Rechtstradi-
tion fremde, auch heute vielleicht noch befremdlich klingende Regelung
war die Anerkenntnis des Kindes durch die Mutter.“*® In der deutschrecht-
lichen Tradition behandelte man uneheliche Kinder oft wie eheliche Kin-
der der Mutter.

Anders aber im CC: Hier musste die Mutter das Kind anerkennen.
Bei ,natiirlichen® Kindern (liberi naturales bzw. enfans naturels), also den
unehelichen Kindern, deren Eltern unverheiratet in Partnerschaft zusam-
menleben, konnte eine Anerkenntnis der Mutterschaft auch gerichtlich
erzwungen werden. Daraus entstanden den Kindern aber keine automati-
schen Unterhaltsanspriiche an ithren Vater. Die Viter konnten nicht ge-
richtlich zur Anerkennung gezwungen werden: Viter unehelicher Kinder
konnten nur als Vater eingetragen werden, wenn sie es wollten bzw. die
Vaterschaft gestanden hatten. Ein uneheliches Kind konnte keinen Mann
als vermeintlichen Vater zur Unterhaltszahlung anklagen, wenn dieser die
Vaterschaft nicht bereits gestanden hatte, denn der Code civil sah ein Va-
terschaftsausforschungsverbot vor. Nur in wenigen Fillen war eine Vater-
schaftsklage ohne Gestindnis moglich: z. B. nach einer Entfithrung der
Frau durch den Mann, von dem sie daraufhin schwanger wurde, oder bei
Vorliegen einer ,Deflorationsklage“. Anders als im ALR war also keine
Vaterschaftsfeststellung im Rahmen einer Unterhaltsklage méglich.

Generell konnten beide Elternteile auch unabhingig voneinander das
Kind als das ihrige anerkennen, d. h. ohne sich dariiber abzustimmen bzw.
ohne einander zustimmen zu miissen. Diese Anerkennungen waren je fiir
sich giiltig. Ein Kind konnte auf die Anerkennung der Eltern klagen,
wenn es entsprechende Beweise bzw. Zeugen vorbringen konnte. Die An-
erkennung war die Voraussetzung fiir eine Unterhaltsforderung.

Das ALR traf im Wesentlichen nur eine Unterscheidung in Bezug auf
die Vaterschaft: Ist die Kindesmutter verheiratet oder nicht? Im Code ci-

306 Harms-Ziegler 1991, 283 (Hervorhebung 1. O.).
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vil dagegen wurden bei den nichtehelichen Kindern noch mal unterschie-
den zwischen ,natiirlichen® Kindern (enfans naturels) und ,ehewidrig ge-
zeugten“ Kindern (enfans nés d’un commerce incestueux ou adultérin).
Letzteres meinte, dass ein Elternteil Ehebruch begangen hatte oder Ehe-
hindernisse bestanden. Die ,natiirlichen” Kinder konnten von den Eltern
anerkannt werden oder auf Anerkennung klagen, die ehewidrig gezeugten
dagegen nicht. Die Anerkennung bestand aus einer férmlichen, beurkun-
deten Erklirung (Art. 314 CC). Sie ,beweist lediglich die von Natur aus
bestehende filiation“*”’, begriindete aber kein Kindschaftsverhiltnis. Dies
war ihnlich wie im ALR, welches die uneheliche Vaterschaft nicht als
richtige Verwandtschaft mit familienrechtlichen Folgen verstand, sondern
nur als unterhaltsrechtliche Beziehung.

Obwohl zwar das Vaterschaftsausforschungsverbot ledige Miitter in
eine finanziell schwierige Situation brachte, wenn der Vater die Vater-
schaft nicht anerkannte, so war doch die rechtliche Stellung unehelicher
Kinder, deren Eltern die Elternschaft anerkannt hatten, sehr gut. Im CC
war die Rechtsposition anerkannter unehelicher Kinder der Position ehe-
licher Kinder dhnlich: Sie hatten ein Recht auf Verwandtschaft, Familie,
Stand, Nationalitit, Name, Erbe sowie auch Unterhalt. Der Unterhaltsan-
spruch war abgeleitet aus dem Anspruch ehelicher Kinder auf Alimente.
Eine schlechte Position hatten dagegen die unehelichen Kinder, die nicht
vom Vater anerkannt wurden: Sie waren den ehewidrig gezeugten Kindern
gleichgestellt und hatten somit weder erbrechtliche noch Unterhalts-
anspriiche. ,Denn eine gerichtliche Geltendmachung des Unterhaltsan-
spruchs ist nur dann méglich, wenn bereits ein Gestindnis der Vaterschaft
vorliegt, so daf§ das Klageziel sich ausschliefllich auf die Leistung des Un-
terhalts, nicht aber auf die Feststellung der Vaterschaft und deren Beweis
richtet.“’® Eine Unterhaltsklage ohne bereits vorliegendes Eingestindnis
der Vaterschaft war also nicht méglich. Heirateten die Eltern eines natiir-
lichen Kindes nach vorheriger Anerkennung des Kindes, so konnte das
Kind durch die Eheschliefung nachtriglich legitimiert werden.

Das Ziel des Unehelichenrechts im CC war es, die ,Ehe vor der Sit-
tenverderbnis und vor allem vor Skandalprozessen zu schiitzen“.’” Bei
derartigen Skandalprozessen dachte man vor allem an Verfahren der Va-
terschaftsermittlung, die einen verheirateten Mann mit Familie betreffen
konnten. Der Wunsch, solche Ehen zu schiitzen, fithrte dazu, dass eine
gerichtliche Erforschung der Vaterschaft unerwiinscht war. Kinder unver-
heirateter Miitter konnten nur dann einem Vater zugeordnet werden,
wenn dieser seine Vaterschaft freiwillig eingestand und anerkannte.

307 Leineweber 1978, 251.

308 Ebd., 256. Vgl. auch 252: Das Anerkenntnis der Vaterschaft muss wahrheitsge-
mif sein und kann von jedem angefochten werden, der daran ein Interesse hat.

309 Ebd., 250.
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Harms-Ziegler hilt fest: ,Die Motive zum Art. 340 CC [Vaterschaftsaus-
forschungsverbot] zeugen [...] von der Etablierung eines biirgerlichen
Patriarchalismus.“'® In der Tradition des rémischen pater familias war es
auch im CC der Entscheidung des Vaters iiberlassen, ein Kind als das sei-
nige anzuerkennen oder es zu verstoflen. Der Staat mischte sich nicht ein,
auch nicht ,,zum Wohl des Kindes“ oder aus dhnlichen, uns heute geliufi-
gen Griinden.

Aber nicht nur der verheiratete Mann wurde geschiitzt, auch die ver-
heiratete Frau. So konnte ein Ehemann die Ehelichkeit seines Kindes nur
widerlegen, wenn er den ,Nachweis physischer Unmdéglichkeit der Bei-
wohnung wihrend der Empfingniszeit, nicht blof} der Zeugungsunfihig-
keit“ erbrachte (vgl. Art.312 CC).”"! Das Ziel, den Ehefrieden nicht zu
stéren, wurde auch damit verfolgt, dass Kinder, die schon vor der Ehe-
schliefung gezeugt worden waren, als eheliche Kinder galten, sofern der
Ehemann bei der Heirat von der Schwangerschaft wusste, bei der Geburt
des Kindes anwesend war oder die Geburtsurkunde unterzeichnet hatte.

Das Verbot der Vaterschaftsausforschung — ,la recherche de la pater-
nité est interdite“ (Art. 340 CC) — war ein bemerkenswerter Verzicht auf
die Moglichkeit, Vaterschaft gerichtlich zu ermitteln oder festzusetzen.
Der CC setzte in hohem Mafle auf die freiwillige Ubernahme von Ver-
antwortung durch den Vater eines unehelichen Kindes: Die freiwillige
Anerkennung war ein Mittel, die Situation der unehelichen Eltern zu ent-
schirfen, und damit zugleich auch ein Anreiz an die Viter, die Kinder an-
zuerkennen und vielleicht gar durch nachfolgende Eheschlieffung zu legi-
timieren. Der hohe Wert der Freiwilligkeit und die damit einhergehende
Strenge des Ausforschungsverbots wurden lediglich dadurch ein wenig re-
lativiert, dass im Rahmen einer Unterhaltsklage bereits kleine Anzeichen
wie eine ungiiltige oder unwirksame Anerkennung als Gestindnis der Va-
terschaft (,aveu de paternité“) ausgelegt wurden.’"?

Erst im Jahr 1912 ist das Verbot der Vaterschaftsausforschung gestri-
chen worden, allerdings war die Ausforschung nach einer Gesetzesinde-
rung von 1972 noch bis 1993 bei schlechtem Lebenswandel und bei Mehr-
verkehr der Kindesmutter verboten.”” Damit war die Rechtsposition
nicht anerkannter unehelicher Kinder nach dem CC noch sehr lange viel
ungiinstiger als z. B. nach dem deutschen oder &sterreichischen Recht.

310 Harms-Ziegler 1991, 279.

311 Leineweber 1978, 250.

312 Vgl. Hull 1997, 229 {.

313 Code civil Art. 340-1, créé par Loi n°72-3 du 3 janvier 1972: ,L’action en re-
cherche de paternité ne sera pas recevable: 1° S’il est établi que, pendant la période
légale de la conception, la mére était d’une inconduite notoire ou qu’elle a eu
commerce avec un autre individu, 3 moins qu’il ne résulte d’un examen des sangs
ou de toute autre méthode médicale certaine que cet individu ne peut étre le
pere®“. Vgl. Leineweber 1978, 257; Harms-Ziegler 1991, 279.
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Eine weitere Besonderheit des CC war, dass Kindesaussetzung nicht
bestraft wurde, sondern zur Einrichtung einer speziellen ,,police de famil-
le“ fithrte, welche die soziale Verantwortung fiir die Neugeborenen iiber-
nahm.’"* Dementsprechend gab es viele Findelhiuser in Frankreich. In
Preuflen unter dem ALR dagegen sah die Situation anders aus: Die Aus-
setzung von Kindern wurde wie deren Tétung behandelt (ALR II, 20,
§§ 969 f.). Aber die Lage fiir die franzosischen Findelkinder war nicht gut:
Die Letalitit der Findelkinder in Frankreich war héher als der Prozentsatz
der getdteten Kinder in Preuflen. Es zeigt sich, dass in Frankreich das
Problem der unehelich und ehewidrig gezeugten Kinder zu einer anderen
Institution gefithrt hat als in Preuflen.’” Hintergrund kénnte der preufii-
sche Protestantismus gewesen sein, der eine Abschiebung der Kinder und
eine Abgabe der Verantwortung von Seiten der Eltern verbat. Auf die be-
volkerungspolitische Strategie wurde schon hingewiesen: Wihrend man in
Preuflen die Forderung des Nachwuchses als wichtige Aufgabe verstand,
hatte man sich in Frankreich den Schutz der Ehe auf die Fahnen geschrie-
ben.

3.6.2  Das osterreichische Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch

In Osterreich fanden in den 1780er Jahren verschiedene Gesetzesinde-
rungen statt, die sich auf Elternschaft, insbesondere uneheliche Eltern-
schaft, bezogen. Ein Hofedikt vom 24.07.1783 ,hob schlief§lich das Makel
der unehelichen Geburt auf, ein weiteres beseitigte ihn auch fiir ‘gefallene’
Frauen®, und zwar im Jahr 1784.>"® Weiterhin wurde 1784 auf Landesebe-
ne verordnet, dass ledige Schwangere nicht mehr wegen auflerehelichem
Geschlechtsverkehr bestraft werden durften. Das Josephinische Gesetzbuch
(JosGB) wurde am 01.11.1786 von Kaiser Joseph II. erlassen, das Allge-
meine Biirgerliche Gesetzbuch Osterreichs (ABGB) trat im Jahr 1811 in
Kraft.

Eheliche Kinder waren nach dem Josephinischen Gesetzbuch solche,
die in der Ehe gezeugt worden waren. Fiir die vorehelich gezeugten wurde
dann Ehelichkeit angenommen, wenn der Vater bei der Heirat von der
Schwangerschaft wusste oder der Vaterschaft nicht widersprach. Fast re-
volutionir war die Tatsache, dass die ,natiirlichen Kinder (lat. liberi natu-
rales, Konkubinatskinder) den ehelichen Kindern gleichgestellt waren (IV
§ 16 JosGB), und zwar in Bezug auf ihre viterliche wie ihre miitterliche

314 Vgl. Harms-Ziegler 1991, 284.

315 Vgl. ebd., 285: Die Letalitit im franzdsischen Ammenwesen und den Findelhiu-
sern wirft nach Meinung von Harms-Ziegler die Frage auf, ,,ob hier nicht einfach
eine Kollektivierung der sonst individuell durchzufiithrenden Kindestétung statt-
fand“.

316 Pawlowsky 1997, 370.
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Verwandtschaft und alle sich daraus ergebenden Rechte und Pflichten
(Erbrecht, Name, Unterhalt, Adelstitel etc.). Diese bevorzugte Behand-
lung der Konkubinatskinder erinnert an die Rechte der anerkannten un-
ehelichen Kinder nach dem Code civil, wogegen die unehelichen Kinder
nach dem ALR derartige Rechte nur durch nachfolgende Legitimation er-
halten konnten.

Als Vater eines Kindes, dessen Mutter nicht verheiratet war, galt
nach Rechtsvermutung der Mann, der durch Wort oder Tat wihrend der
Schwangerschaft, Geburt oder zu einem anderen Zeitpunkt zu verstehen
gegeben hatte, dass er das Kind als das seine ansieht (vgl. IV § 10 JosGB).
Zur Unterhaltszahlung konnte ein Mann nach dem JosGB auch dann ver-
pflichtet werden, wenn er die Vaterschaft nicht selbst anerkannt oder aus-
gedriickt hatte. Es geniigte, dass er des Verkehrs mit der Mutter tiberfiihrt
wurde oder diesen gestanden hatte. Leineweber spricht aus diesem Grund
davon, dass das JosGB ,eine Art Risikohaftung® der Minner einfiihrte,
die mit der Mutter verkehrt hatten.’” Diese Haftung ist dem Gesamt-
schuldnerprinzip des ALR ihnlich.

Das Allgemeine Biirgerliche Gesetzbuch Osterreichs (ABGB) kniipfte die
uneheliche Vaterschaft an die ,Beiwohnungsvermutung® oder an das Ein-
verstindnis des Mannes in die Nennung seines Namens als Vater im
Taufbuch (§ 164 ABGB). Dariiber hinaus gibt es keine Angaben zu weite-
ren Rechten nichtehelicher Kinder.””® Es wurde also verglichen mit dem
JosGB die Zuordnungsfrage in den Vordergrund geriickt, wogegen die
Ausgestaltung der Rechte der unehelichen Kinder aus dieser Zuordnung
sehr zuriickhaltend blieb. Die unehelichen Kinder, selbst die Konkubi-
natskinder, galten nicht als mit threm Vater verwandt und hatten kein
Recht auf seinen Name oder ein Erbe.

Allerdings kannte das ABGB einen Unterhaltsanspruch des uneheli-
chen Kindes gegen seinen Vater (§ 167 ABGB), gegen den weder eine
Mehrverkehrseinrede noch eine Berufung auf Zeugungsunfihigkeit mog-
lich war. Der Vater musste auch der fiir das Kind sorgenden Mutter Un-
terhalt zahlen. Die viterliche Gewalt hatte wie auch im ALR der Vor-
mund des Kindes inne, nicht der Vater: Selbst wenn er das Kind erzog,
hatte er nur das Erziehungsrecht. Eine Gleichstellung ehelicher und un-
ehelicher Kinder wie in der ersten Fassung des JosGB gab es also im
ABGB nicht. Das tendenziell konservativere ABGB hatte sich dem Schutz
von Ehe und Familie verschrieben.’”

317 Leineweber 1978, 243.
318 Vel. ebd., 245.
319 Vgl. ebd., 248.
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3.6.3 Die Revision des Allgemeinen Landrechts fiir die Preuf$ischen
Staaten

Die politische und territoriale Situation Preuflens dnderte sich bald nach
der Einfithrung des Allgemeinen PreufSischen Landrechts: Das Heilige Ro-
mische Reich Deutscher Nation, zu dem Preuflen zwar nicht selbst gehor-
te, aber an das es grenzte, wurde 1806 aufgelost. Kurz darauf, 1815, verlor
Preuflen durch den Vertrag von Wien die bevélkerungsarmen polnischen
Gebiete und gewann stattdessen dicht besiedelte westliche Gebiete, zum
Teil sogar linksrheinische, hinzu. Der Deutsche Bund - ein Staatenbund,
dem neben dem Konigreich Preuflen z. B. das Kénigreich Bayern und
Hannover sowie das Kaiserreich Osterreich angehérten — wurde gegriin-
det.’® Die Monarchien durften bestehen bleiben, aber der Bund bekam ei-
gene Kontrollrechte. Der ,,Bund der souverinen Fiirsten und freien Stidte
Deutschlands® hatte keine Reichsverfassung mehr, sondern er verpflichte-
te die einzelnen Staaten, selbst Verfassungen zu erarbeiten. Die Neuord-
nung Gesamtdeutschlands und damit einhergehend die Verinderung der
Bevolkerungssituation verstirkte die Reformbestrebungen Preuflens.

Die Revision des ALR ist um 1825 beschlossen worden. Als Arbeits-
grundlagen wurden der Code civil, das ABGB, die Voriiberlegungen zum
ALR sowie auch moralische und religiése Positionen beriicksichtigt. Das
neue Eherecht sollte wie bisher ein ,konfessionell neutrales“**' sein, das
Unehelichenrecht sollte strenger werden und sich am CC orientieren.
1842 iibernahm Friedrich Carl von Savigny die Leitung des ,Ministeriums
fiir Gesetz-Revision“**” und legte ein Jahr darauf eine Denkschrift vor, die
—angelehnt an das gemeine Recht — die wichtigsten Uberlegungen zur Re-
form des Unehelichenrechts zusammenfasste. Das revidierte ALR trat
zum 24.04.1854 in Kraft.

Das urspriingliche politische Hauptmotiv des Unehelichenrechts des
ALR von 1794, die Verhinderung von Kindstétungen und die Versorgung
nichtehelicher Kinder, spielte im Zuge der Revision keine leitende Rolle
mehr: Die Situation Preuflens hatte sich geindert, nachdem die bevolke-
rungsarmen Territorien abgegeben worden waren. Die Zunahme der Zahl
der Biirger war nicht mehr das vorherrschende politische Ziel der Regie-
rung. Die neue Analyse der gesellschaftlichen Ausgangssituation war be-
herrscht von der Diagnose eines Verfalls der Sitten und der Ehre der
Frauen.”” In den parlamentarischen Beratungen zu den neuen Gesetzes-
entwiirfen wurde z. B. argumentiert, die Alimentationspflicht des ALR sei

320 Vgl. Mitteis 1981, 418.

321 Harms-Ziegler 1991, 292.

322 Dieses ,Revisionsministerium“ war vom ibrigen Justizministerium getrennt.
Savigny hatte gleichwohl den Titel eines ,,Wirklichen Geheimen Staats- und Jus-
tizministers“ (1842 bis 1848).

323 Vgl. Bors 1998, 22.
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unangemessen gewesen: In der urspriinglichen Fassung des ALR von 1794
war die gesamtschuldnerische Haftung aller Minner, die mit der Mutter
verkehrt hatten, ein leitendes juristisches Prinzip im Unehelichenrecht.

Im Namen der Sittlichkeit sei nun eine Verschirfung der Regelungen
und eine Verminderung der Unterhaltsanspriiche unehelicher Kinder
dringend erforderlich, meinte Savigny.’** In der Diskussion um die Revi-
sion des Unehelichenrechts stritten die verschiedenen politischen Lager
dariiber, wer fiir den unehelichen Geschlechtsverkehr zur Verantwortung
zu ziehen und daher zu bestrafen sei: der Mann oder die Frau. Die Ver-
fechter der einen Argumentationslinie wollten die Frau in die Verantwor-
tung nehmen und forderten eine Strategie zur ,Stirkung der Verteidi-
gung“.’”® Durch die Drohung mit einer schlechten Stellung lediger
Schwangerer solle man Midchen dazu anhalten, gegen Verfithrungen stark
zu bleiben — ,sich zu verteidigen® — und sich nicht zu vorehelichem Ver-
kehr iiberreden zu lassen. Der natiirliche Geschlechtstrieb der Minner sei
so stark, dass nur eine sittliche Haltung der Frauen sie stoppen konne.
Diese Haltung sei den Frauen dadurch einzuprigen, dass sie sich vor den
Folgen einer mangelhaften Verteidigung, nimlich der Verantwortung fiir
ein Kind, die sie dann ganz allein tragen miissten, fiirchten.**

Die Verfechter der anderen Argumentationslinie sahen bei den Min-
nern die Verantwortung und wollten eine ,,Schwichung des Angriffs“*”
der Minner erreichen. Wenn man den Minnern mit Unterhalespflichten
drohen wiirde, wiirden sie sich ihr Handeln gut iiberlegen, lautete die Ar-
gumentation. Die Nachforschung nach dem Vater miisse méglich sein.
Gegen die Vertreter der oben beschriebenen gegnerischen Position
(,Stirkung der Verteidigung®) wandte man ein: Dort ,werde von den
‘Minnern’, denen als ‘angreifendem Theil’ die eigentliche Verantwortung
zufalle, nur eine unangebrachte Freizeichnung zu Lasten der betroffenen
Frauen gesucht.“’*® An anderer Stelle im Entwurf zur Revision beschrieb
man dhnlich: ,A priori ... und nach der Natur der Sache muff man ...
nothwendig annehmen, daf} die Befreiung des minnlichen Geschlechts
von allen rechtlichen Nachtheilen des auflerehelichen Beischlafs mehr zur
Gefihrdung der Sittlichkeit gereiche, als unsere bisherige Legislation.“**’

Letztlich setzten sich in der Diskussion um die Revision des Unehe-
lichenrechts die Vertreter der ersten Strategie durch, welche die Verant-
wortung bei den Frauen sahen: Der Code civil wurde zum Vorbild ge-
nommen, und es wurde in Erwigung gezogen, auch im ALR auf die Va-

324 Vgl. dazu Harms-Ziegler 1991, 299 {f.

325 Bors 1998, 28.

326 Vgl. ebd.; sowie Harms-Ziegler 1991, 243.

327 Bors 1998, 28.

328 Entwurf des Familienrechts von 1830, zitiert nach Buchholz 1981, 22.
329 Ebd.
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terschaftsausforschung zu verzichten, da sie das Gliick von Familien zer-
stéren konnte.

Als Voraussetzung fiir die Unterhaltspflicht eines nicht mit der Mut-
ter verheirateten Vaters miisse eine eindeutige Vaterschaft vorliegen. In
diesem Zusammenhang sollte nach Meinung Savignys die Mehrverkehrs-
einrede wieder zugelassen werden, weil sie sichtbar mache, wo keine ein-
deutige Vaterschaft besteht. Einige andere Revisoren wollten das Verbot
der Einrede beibehalten: Der Vormund sollte den Vater auswihlen, der
den Unterhalt zahlen muss. Die Befiirworter der Mehrverkehrseinrede
stiitzten sich auf die Blutsverwandtschaft: Es zihle nicht, dass mehrere
Minner mit der Frau verkehrt hatten und fiir diese Handlung haften miis-
sen. Vielmehr miisse man eingestehen, dass es letztlich nur einen Mann
geben kann, der das Kind wirklich gezeugt hat und dafiir die Verantwor-
tung tragen muss. Harms-Ziegler zitiert den Juristen L. E. W. Schmidst,
der in der Revisionsdiskussion fiir die Zulassung der Mehrverkehrseinrede
kimpfte:

Beispielhaft fiir [...] eine schon positivistische Tendenz, die mit
medizinisch-naturwissenschaftlicher Logik kollaborierte, war die
hiufig geduflerte Riige des Verbots der Einrede des Mehrverkehrs:
‘Es ist aber der Gipfel der positivsten Gesetze, wenn ... selbst bei ge-
fiibrtem Beweis der Zuhaltung mit Mebreren, die Vaterschaft von der
Wahl der Geschwingerten abhingig gemacht wird, und Einer nach
dem Andern Vaterpflichten erfiillen soll, wenngleich nur Einer Vater

sein kann’3*°

Die Mehrverkehrseinrede wurde schliefflich mit der Begriindung zugelas-
sen, der Verkehr mit mehreren Minnern verhindere, dass eine eindeutige
Vaterschaft festgestellt werden kénne. Hier findet sich eine Mischung der
Modelle: Der Geschlechtsverkehr als Tat ist das, was bewiesen werden
muss, wenn ein Mann zu Unterhaltszahlungen fiir ein uneheliches Kind
verpflichtet werden soll. Nach dem originalen ALR konnten auch mehre-
re Minner fiir diese Tat zur Verantwortung gezogen werden. Hier kommt
bei dem Juristen Schmidt nun eine neue Perspektive dazu, die nicht allein
mit der Ebene der Titerschaft argumentiert, sondern auch das eheliche
Familienmodell mit dem klaren Familienoberbaupt als Mafistab hinzu-
nimmt: Nur ezz Mann kann Vater sein, nur ezz Mann kann als Familien-
oberhaupt walten. Die Eindeutigkeit, mit der der Vater eines unehelichen
Kindes festgestellt werden muss, orientiert sich an der Eindeutigkeit des
Familienoberhaupts, das die Verantwortung trigt und die viterliche Ge-
walt ausiibt.

330 Harms-Ziegler 1991, 295 (Hervorhebung i. O.), mit einem Zitat von L. E. W.
Schmidt von 1843.



128 Vaterschaft in Zeiten des genetischen Vaterschaftstests

Neben der Mehrverkehrseinrede wurde auch die ,Einrede der Be-
scholtenheit“*! in das revidierte Gesetz aufgenommen. ,Mit dieser Einre-
de konnte ein Mann, der als nichtehelicher Vater beklagt war, die Durch-
setzung der Anspriiche der ledigen Mutter und ihres Kindes verhin-
dern.“**? Hatte eine Frau einen schlechten Ruf, so wurde dies als Grund
dafiir gesehen, dass der Beklagte nicht mit Sicherheit als Vater festgestellt
werden konnte. Neben der zunehmenden Bedeutung einer ,eindeutigen
Verwandtschaft zeigt sich hier auch eine strenge Paar-Moral, die die Ver-
haltensnormen prigt.*”

Der Unterhaltsanspruch des Kindes war nach der Revision des ALR
mit folgenden Einschrinkungen verbunden: Das Kind hatte nur dann ei-
nen Anspruch auf Unterhalt, wenn auch die Mutter einen Anspruch ge-
gen den Vater hatte oder wenn der Vater das Kind freiwillig anerkannt
hatte. Dabei hing der Anspruch der Mutter von ihrer Ehrbarkeit bzw.
,Unbescholtenheit* ab.***

Mit der Revision des ALR wurde im Unehelichenrecht das Prinzip
der Tathaftung durch das Verwandtschaftsprinzip eingegrenzt. Bors weist
darauf hin: ,Die wichtige Rechtsfolge der Verwandtschaftstheorie war ei-
ne beweisrechtliche Konsequenz.“** Im Rahmen einer Unterhaltsklage
musste die Frau den erfolgten Geschlechtsverkehr nachweisen. Wihrend
im ALR in der Originalfassung jeglicher erfolgter Geschlechtsverkehr fiir
eine Unterhaltsverpflichtung ausreichte und die Mehrverkehrseinrede
unwirksam war, war nach der Revision die Eindeutigkeit der Vaterschaft
ausschlaggebend fiir die Unterhaltsverpflichtung.*® Das Verfahren auf
Anerkennung eines Unterhaltsanspruchs erfolgte in zwei Teilen: Erstens
musste bewiesen werden, dass Verkehr mit dem Beklagten stattgefunden
hat, und zweitens, dass er nur mit diesem und nicht auch mit anderen
Minnern stattgefunden hat.””

3.7 Zusammenfassung: Eine neue Okonomie der
Unehelichkeit

Das vorliegende Kapitel hat die Frage verfolgt, wie uneheliche ,Vater-
schaft“ als rechtlich definierte Unterhaltspflicht neben der ehelichen Va-
terschaft im Allgemeinen Preufiischen Landrecht entstanden war. Es hat

331 Bors 1998, 1. Vgl. auch Harms-Ziegler 1991, 297; Schumann 1998, 83; Buchholz
1981, 22.

332 Bors 1998, 1.

333 Vgl. ebd., 64.

334 Vgl. Schmitz 2000, 77.

335 Bors 1998, 61 (Hervorhebungi. O.).

336 Vgl. ebd., 62.

337 Vgl. ebd., 109.
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sich gezeigt, dass das ALR mit seinen Regelungen zum Unterhaltsan-
spruch unehelicher Kinder eine neue Art von Vaterschaft geschaffen hat,
indem es den Mann, der mit der Mutter verkehrt hatte, prinzipiell fiir un-
terhaltsptlichtig erklirte. Der vollzogene auflereheliche Geschlechtsver-
kehr als Tat begriindete die Unterhaltspflicht. Der Mann war aber nicht
im rechtlichen Sinne mit dem Kind verwandt und hatte nicht die viterli-
che Gewalt iiber dieses. Verglichen mit der klassischen ehelichen Vater-
schaft war dies eine neue juristische Konstruktion. Der Unterhaltsan-
spruch der unehelichen Kinder war auch von etwaigen Anspriichen der
Mutter unabhingig: Egal, ob die Mutter ledig, verwitwet oder etwa Prosti-
tuierte war, das Kind hatte einen Anspruch auf Unterhaltsleistungen von
dem Mann, der nachweislich mit der Mutter im Empfingniszeitraum ver-
kehrt hatte. Dies blieb bis zur Revision des ALR giiltig.

Der Unterhaltsanspruch, der jedem unehelichen Kind zustand, sollte
thm die Position eines vollwertigen und versorgungsberechtigten Indivi-
duums in der biirgerlichen Gesellschaft geben — und dies auch ohne den
Status als legitimes Kind. Schmitz bemerkt dazu: ,Wenn das ALR [...] ei-
nen maximalen Schutz des nichtehelichen Kindes hinsichtlich der Reali-
sierung des Unterhaltsanspruchs anstrebte, ging es ihm mehr um die An-
erkennung des Kindes als Individuum als um dessen familienrechtliche In-
tegration.“** Jedes Kind, jeder Biirger war eine wichtige Arbeitskraft, ein
Steuerzahler, ein méglicher Kimpfer in Kriegszeiten. In diesem Sinne
konnte die staatliche Okonomie auf kein Individuum verzichten, auch
nicht auf die bisher verrufenen unehelichen Kinder.

Auch wenn dies sehr aufgeklirt klingt, war das Allgemeine PreufSische
Landrecht von 1794 aber doch kein neues, biirgerliches Recht: Es behielt
die alte Stindeordnung bei und hielt z. B. an der standesgemiflen Ehe fest.
Auch uneheliche Kinder sollten nach Méglichkeit durch eine nachfolgen-
de Eheschliefung legitimiert werden, da der Status der Ehelichkeit wei-
terhin eine weit bessere Stellung des Kindes begriindete. Die Ehelich-
keitsvermutung, die den Ehemann der Mutter zum Vater des Kindes
machte, war allerdings nicht (nur) zum Schutz des Kindes gedacht: In ers-
ter Linie war ithr Ziel, weiterhin die viterliche Gewalt und Autoritit zu
schiitzen. Die Gewaltausiibung war das Recht des Vaters, aus der seine
Pflichten zur Versorgung der Familie entsprangen. Die Ehelichkeitsver-
mutung lisst diesem Recht des Vaters Raum und greift nicht in seinen
Gestaltungsspielraum ein.”’

Mit der Revision des ALR, die 1854 in Kraft trat, wurden die An-
spriiche unehelicher Kinder verindert. Unterhaltspflichtig war weiterhin
der Mann, der mit der Mutter im Empfingniszeitraum verkehrt hatte. Al-
lerdings entfiel die Unterhaltspflicht, wenn die Mutter mit verschiedenen

338 Schmitz 2000, 62.
339 Vgl. Bors 1998, 102 {.; Stintzing 1868, 450.
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Minnern verkehrt hatte: Nur beim Nachweis eines ausschlief§lichen Sexu-
alpartners konnte die Unterhaltspflicht auferlegt werden.

Betrachtet man Verwandtschaft und Vaterschaft im Familienrecht
des ALR, so wird deutlich, wieso die Zeit um 1800 ein relevanter histori-
scher Bezugszeitraum fiir die Fragestellung dieser Arbeit darstellt. Es ent-
stand mit dem Allgemeinen PreufSischen Landrecht aus bevélkerungspoliti-
schem Kalkiil ein allgemeiner Unterhaltsanspruch fiir alle unehelichen
Kinder, der gleichwohl keine rechtliche Verwandtschaft begriindete. Da-
mit wurde eine neue Form von Vaterschaft geschaffen, die sich neben die
eheliche Vaterschaft stellte. Dieser einheitliche Unterhaltsanspruch riickte
die Tat des auflerehelichen Geschlechtsverkehrs, die noch kurz vor dem
ALR eine Straftat darstellte, nun in das Zivilrecht und schaffte damit eine
Grundlage dafiir, uneheliche Kinder als Biirger statt als Problem zu sehen
und ihre Arbeitskraft fiir den Staat nutzbar zu machen.

Das Allgemeine PreufSische Landrecht versuchte, durch milde rechtli-
che Regelungen die moralische Verurteilung von unehelichen Kindern ab-
zubauen. Zugleich wurde die eheliche Familie fiir die Kinder als die beste
Umgebung fiir ihr Aufwachsen und eine Legitimation durch nachtrigliche
Eheschlieflung stets als beste Losung fiir uneheliche Kinder angesehen. So
war und blieb die eheliche Familie das grofle Vorbild, der optimale und
gewiinschte Rahmen fiir das Aufwachsen von Kindern. Auch die Paar-
Moral der Ehe wurde auf nicht verheiratete Eltern iibertragen: Mit der
Revision verloren diejenigen Kinder ihren Unterhaltsanspruch, deren
Miitter sich nicht an das Gebot der Treue und Monogamie gehalten hat-
ten. Mit der schwierigen Balance zwischen der Anerkennung eines Unter-
haltsanspruchs unehelicher Kinder bei gleichzeitiger Beibehaltung der
ehelichen Familie als Vorbild verfolgte der preufiischen Staat das Ziel,
mehr Kontrolle iiber jegliche Fortpflanzung der Biirger zu bekommen
und Ordnung in den Familien zu schaffen.

Die Sorge um jeglichen, auch unehelichen, Nachwuchs und um das
Wohlergehen der Bevolkerung kann als biopolitische Strategie des Staates
bezeichnet werden. Diese Strategie ist biopolitisch insofern, als sie die Po-
lizei zur Ordnung und Uberwachung der Lebensvorginge der Biirger ab-
stellt: Schwangerschaft, Geburt, Tod und weitere Lebensvorginge werden
registriert, wobei diese Lebensvorginge in einem dkonomischen Sinn fiir
den Staat bzw. die Regierung interessant sind, nicht in einem biologischen
Sinn. Das Leben der Biirger wird hier umgerechnet in Arbeitskraft, Land-
bearbeitung, Steuereinnahmen, Verteidigungskrifte u. A., also in Geld-
wert messbar. Ebenso ist auch der uneheliche Vater als ¢konomische
Grofle interessant: als derjenige, der fiir das Kind Unterhalt zahlt.

Biopolitische Strategien in einem biologischen Sinn finden sich spi-
ter. Theorien iiber eine Art Erbmaterial, das in Form von Samen und Ei
von den Eltern zusammengebracht wird und aus dem das Kind hervor-
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geht, gab es schon seit der Antike. Biologisch wird das Erbmaterial im
20. Jahrhundert und es spielt dann eine Rolle in neuen biopolitischen Stra-
tegien wie der Rassenhygiene der Nationalsozialisten. Wenn im 20. Jahr-
hundert reproduktionsmedizinische Behandlungen zur Zeugung genetisch
yeigener® Kinder von den Krankenkassen geférdert werden oder wenn
tiber die Anrechte auf Organtransplantationen fiir bestimmte Kranke oder
bestimmte Altersgruppen diskutiert wird, dann wird Leben nicht 6kono-
misch gegen Geld gerechnet, sondern bio-6konomisch in seiner eigenen
Wihrung gemessen: Lebenswert, Lebenszeit, Lebensqualitit und dhnliche
Messgroflen funktionieren in einer eigenen Sphire. Regierungen fiihren
im Rahmen der Gesundheitspolitik Kosten-Nutzen-Analysen durch, um
Fortschritte im Kampf gegen Volkskrankheiten oder die Wirkung neuer
biomedizinischer Technologien zu beurteilen: Verglichen wird bei einer
derartigen Analyse z. B. die vorzeitige Sterblichkeit durch vermeidbare
Krankheiten und Unfille. Dabei wird iiber Kennzahlen wie ,,qualititskor-
rigierte Lebensjahre (guality-adjusted life years, QALYs) oder ,behinde-
rungsfreie Lebensjahre” (disability-adjusted life years, DALYs) gespro-
chen.”® Natiirlich geht es daneben auch um finanzielle Kosten, aber be-
hinderungsfreie Lebensjahre etwa werden zu einer eigenen Wihrung:
Gehring spricht von einer ,Erwirtschaftung und Verteilbarmachung von
biologisch gewonnener Zeit“ als Ziel heutiger biopolitischer Strategien.’*!
Nach diesem Blick auf die 6konomischen Strategien im Familienrecht der
Zeit um 1800 soll aber zunichst das Biirgerliche Gesetzbuch von 1896 be-
trachtet werden, bevor die gegenwirtigen Verinderungen untersucht wer-
den.

340 DALYs spielen zum Beispiel in der ,,Global burden of disease“-Studie der WHO
eine wichtige Rolle. Zum Unterschied zwischen den beiden Konzepten vgl. den
Artikel ,Die Bewertung der Krankheitslast — die Kennzahlen QALY und DALY*
des European Food Information Council. http://www.eufic.org/article/de/artid/
Bewertung-Krankheitslast-Kennzahlen-QALY-DALY/ (01.10.2013).

341 Gehring 2006, 34. Sie spricht auch von ,,Okonomien des ‘Lebens™ (33).






4. ,Wirkliche* und ,mégliche” Viter:
Vaterschaft im Biirgerlichen Gesetzbuch von 1896

4.1 Einleitung

Im Jahr 1871 wurde das Deutsche Reich gegriindet und in der Folge eine
neue einheitliche Zivilgesetzgebung beschlossen. Zu diesem Zweck soll-
ten die Landesrechte der Linder des deutschen Reiches vereinheitlicht
werden. Der Prozess der Vereinheitlichung und Harmonisierung der ver-
schiedenen Rechtsbiicher hat insgesamt etwa 20 Jahre gedauert, bis 1896
das Biirgerliche Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich (BGB) verabschiedet
wurde, das zum 1. Januar 1900 in Kraft trat.

In der Gestaltung der ehelichen Vaterschaft und des Unterhaltsan-
spruchs unehelicher Kinder im Familienrecht des neuen BGB blieb man
recht nah an den Losungen, die das Allgemeine PreufSische Landrecht im
Rahmen seiner Revision umgesetzt hatte: Nur eheliche Kinder sind mit
threm Vater verwandt und genieflen alle Rechtsfolgen einer Vaterschaft.
Die Grundlage fiir die Unterhaltspflicht unehelicher Viter bildete die so-
genannte ,,Verwandtschaftstheorie®, die besagte, dass der Vater aufgrund
des Verkehrs mit der Mutter fiir das Kind unterhaltspflichtig sei.

Somit finden sich im BGB von 1896 erneut zwei verschiedene For-
men von Vaterschaft: Zum einen die klassische eheliche Vaterschaft, die
tiber die Ehelichkeitsvermutung dem Ehemann der Mutter zugeschrieben
wird, und zum anderen das ,natiirliche Band“ der Erzeugung, das die Vi-
ter mit ithren unehelichen Kindern verbindet und das nicht im familien-
rechtlichen Sinn ,Vaterschaft“ genannt werden kann. Als ehelicher Vater
eines Kindes gilt der Ehemann der Mutter, und dies gilt so lange, bis er
anficht und nachweist, dass die Mutter das Kind unméglich von thm emp-
fangen haben kann. Als Vater eines unehelichen Kindes gilt der Mann, der
mit der Mutter wihrend der Empfingniszeit verkehrt hatte und dadurch
vermutlich das Kind gezeugt hat. Nur diesem ,,wirklichen Vater” kann die
Unterhaltspflicht auferlegt werden. Das juristische Modell des durch die
Ehe vermuteten ,mdoglichen Vaters® steht somit neben dem Modell des
durch nachgewiesenen Geschlechtsverkehr wahrscheinlichen ,wirklichen
Vaters*®.

In diesem Kapitel werden die Regelungen des Familienrechts beziig-
lich der ehelichen und unehelichen Vaterschaft im Biirgerlichen Gesetz-
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buch fiir das Deutsche Reich vorgestellt. Die zentrale Frage wird dabei sein,
wie diese Formen von Vaterschaft begriindet und ermittelt werden. Nach
Ansicht der am Gesetzgebungsprozess beteiligten Juristen sollten mog-
lichst viele Kinder die Vorteile der Ehelichkeit genieflen. Zugleich aber er-
fihrt die Ehe eine starke moralische Aufwertung und wird von der nicht-
ehelichen Partnerschaft scharf unterschieden. Das Allgemeine PreufSische
Landrecht (ALR) dagegen hatte auf eine viel niichternere Art die Ehe vom
Konkubinat getrennt und eine Moralisierung zu vermeiden versucht.

Im Deutschen Reich waren zu Anfang mehrere Landesrechte nebenei-
nander giiltig. Die Vorbereitungen fiir ein gesamtdeutsches Biirgerliches
Gesetzbuch kamen 1873 in Bewegung: Die Gesetzgebungskompetenz des
Reiches wurde erweitert und schloss nun das gesamte biirgerliche Recht
ein. Dafiir hatte eine Verfassungsinderung, die Lex Lasker, gesorgt. Nun
entstand der Plan, ein neues deutsches Gesetzbuch zu verfassen, welches
die einzelnen Landesrechte zusammenfassen, vereinheitlichen und har-
monisieren sollte. Zu reformieren und den gegenwirtigen Wandel zu be-
riicksichtigen, war nicht Aufgabe des neuen Gesetzbuches.**

Im ersten Schritt plante eine Vorkommission 1874, wie das BGB ent-
stehen und wer die Teilentwiirfe erarbeiten sollte. Gottlieb Planck sollte
fiir das Familienrecht zustindig sein. Er stand vor einer besonderen Auf-
gabe: Gerade im Familienrecht gab es sehr viele einzelstaatliche Rechte
und zusitzlich einen starken Traditionswandel von Ehe und Familie, z. B.
durch die 1875 beschlossene obligatorische Zivilehe. Planck arbeitete von
1874 bis 1880 an einem ersten Entwurf zur Vereinheitlichung der beste-
henden Familienrechte. Dieser wurde — zusammen mit den Entwiirfen der
anderen drei Rechtsgebiete des BGB — verdffentlicht unter dem Titel Die
Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommission zur Ausarbeitung eines
Entwurfs eines Biirgerlichen Gesetzbuches.” Im Jahr 1888 wurden auch die
Motive der Redaktoren sowie die Beratungsprotokolle zu den Entwiirfen
ver6ffentlicht, die hier mit dem Kurztitel Motive bezeichnet werden.*** In
den Jahren 1885 bis 1887 beriet die 1. Kommission iiber die Vorlagen der
Redaktoren der vier verschiedenen geplanten Biicher des BGB. Anschlie-
end erhielt der Reichskanzler die Schlussfassung.

1890 bis 1896 erfolgte die zweite Lesung der Entwiirfe durch eine
neue Kommission. Der Teil iiber das Familienrecht wurde in den Jahren
1893 und 1894 bearbeitet und 1894 als Entwurf: 2. Lesung verdifentlicht.

342 Vgl. Figurewicz 2006, 237.

343 Zitiert wird hier aus dem Nachdruck, herausgegeben und mit ausfithrlicher Ein-
leitung versehen von Werner Schubert (1983). Der Band 4 Familienrecht umfasst
drei Teilbinde.

344 Der Langtitel lautet Motive zu dem Entwurfe eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir
das Deutsche Reich. Amtliche Ausgabe.
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Es beteiligten sich in dieser Zeit auch Frauenrechtsbewegungen und ande-
re Initiativen an der Diskussion. 1895 wurde dem Reichskanzler die
Schlussfassung der Arbeit der 2. Kommission iibergeben, die zugleich
auch die offizielle Bundesratsvorlage darstellte. Schliefllich wurde im Jahr
1896 die vom Justizausschuss tiberarbeitete Reichstagsvorlage, quasi der
,Dritte Entwurf, in der Schlussabstimmung im Juli angenommen. Die
Protokolle der Kommission fiir die Zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerli-
chen Gesetzbuchs sind — zusammen mit den Motiven — von Benno Mugdan
unter dem Titel Die gesammten Materialien zum biirgerlichen Gesetzbuch
fiir das Deutsche Reich 1899 herausgegeben worden. Planck hat dann ab
1900 die mehrbindige Reihe Biirgerliches Gesetzbuch nebst Einfiibrungsge-
setz mit der giiltigen Fassung des BGB herausgegeben und darin in Band 4
die Erliuterung des Familienrechts vorgenommen.

4.2 Familie im BGB

Im ersten Entwurf des BGB waren die Bestimmungen zum Personenstand
dem ersten Buch und damit dem , Allgemeinen Theil“ zugeordnet. Spiter
im Gesetzgebungsprozess wurden sie ins vierte Buch verschoben, in dem
das Familienrecht abgehandelt wird. In diesen Bestimmungen tiber Ab-
stammung und Personenstand bildet die Ehe das konstitutive Moment.
Planck schreibt zum ersten Entwurf:

Die Verwandtschaft hat zur Grundlage eheliche Abstammung. Fiir
den natiirlichen Begriff der Verwandtschaft ist es an sich unerheb-
lich, ob die vermittelnde Zeugung in ehelicher oder unehelicher
Geschlechtsverbindung erfolgt; die Blutsgemeinschaft mit dem Er-
zeuger und der Mutter ist bei dem unchelichen Kinde die gleiche
wie beim ehelichen. Auf dem Gebiete des Privatrechts ist aber fest-
zuhalten, daf} eine Familienverbindung mit den aus ihr sich erge-
benden Rechten und Pflichten durch die Ehe vermittelte Zeugung
(§ 1466 [in der 1900 giiltigen Fassung § 1589]) voraussetzt. Dies
gilt indessen nur fiir die Verwandtschaft nach der viterlichen Seite.
[...] Der natiirlichen Verwandtschaft nach der Seite des uneheli-
chen Erzeugers ist Rechnung getragen durch das Eheverbot.**

Somit hat Planck festgestellt, dass die Blutsverwandtschaft, die Vater und
Kind verbindet, bei ehelicher wie unehelicher Vaterschaft die gleiche ist.
Das betrifft die Ebene der ,natiirlichen Verwandtschaft®. Davon ist aber
die rechtliche Vaterschaft zu unterscheiden, die nur bei einer Ehe besteht.
Nicht also die Zeugung an sich begriindet eine rechtliche Vaterschaft,
sondern allein die Zeugung im Rahmen einer Ehe. Fiir die Mutterschaft
dagegen ist das Fehlen der Ehe irrelevant.

345 Motive Band 1, 1888, 65.
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Sofern im BGB von ,,Vater®, ,Kind“, Grofivater® etc. die Rede ist, so
bezeichnen diese Ausdriicke ,ein Verwandtschaftsverhiltnis auf Grund
ehelicher Abstammung®.** Zwar nennt das BGB auch den unehelichen
Vater ,,Vater” und nicht etwa blof8 ,Erzeuger®. Allgemein aber meint ,,Va-
ter”, wenn das Wort ohne nihere Spezifikation vorkommt, den ,eheli-
chen® Vater.

In der FEinleitung zum BGB in seiner ab 1900 giiltigen Fassung
schreibt Planck:

Die Familie wird gebildet durch den Kreis der durch Ehe und
durch Abstammung von einander oder [von] gemeinschaftlichen
Vorfahren verbundenen Personen. [...] Die aus dem familienrecht-
lichen Verhiltnis entspringenden Rechte sind sogenannte Zu-
standsrechte, die ihrer Natur nach absolut sind. [...] Das Gesetz
[...] schiitzt auch die Zugehérigkeit als solche.*"

Das heifit, dass man schon eine Vaterschaftsfeststellungsklage fordern
kann, bevor Rechte, die aus der Familienzugehorigkeit entstehen, verletzt
worden sind: Man klagt dann auf Bestehen oder Nicht-Bestehen eines
Verwandtschaftsverhiltnisses als solches.

Die allgemeinen Vorschriften iiber Verwandtschaft befinden sich in
der endgiiltigen Fassung im 4. Buch des BGB. Dort wird die Verwandt-
schaft in Abstammung und Schwigerschaft unterteilt. Die Abstammung
verbindet Verwandte in gerader Linie wie Eltern und Kinder, sowie auf
der Seitenlinie Geschwister tiber ithre gemeinsamen Vorfahren. Im BGB
ist ferner definiert:

§ 1589 (2) Ein uneheliches Kind und dessen Vater gelten nicht als

verwandt.>*

Eine rechtliche Verwandtschaft besteht also zwischen einem unehelichen
Kind und seinem Vater nicht.

Die Griindung der Familie und der Verwandtschaft auf der Ehe wur-
de im Rahmen der Gesetzgebungsdiskussionen von verschiedenen Juris-
ten als nicht ausreichend begriindet kritisiert. Bulling z. B. kritisierte, das
BGB wiirde nicht erkliren, warum eine Familie nur bei Ehe existiert und
warum unverheiratete Viter und Miitter im Hinblick auf die Verwandt-
schaft mit dem Kind unterschiedlich behandelt werden. Er setzte sich sehr
fiir uneheliche Kinder ein und plidierte fiir eine Angleichung der Rechte
unehelicher und ehelicher Kinder.** Je zivilisierter ein Volk sei, desto irre-
levanter miisse dieser Unterschied werden, forderte er. Knitschky war an-
derer Ansicht und erklirte 1899 in seinem Kommentar zum BGB die Dif-

346 Motive Band 1, 1888, 66.

347 Planck, BGB Band 4, 1906, 3.

348 BGB in der Fassung vom 1.1.1900.
349 Vgl. Baumgarten 2007, 138.



4. Vaterschaft im Biirgerlichen Gesetzbuch von 1896 137

ferenz mit folgenden Worten: ,Eine Familie entsteht nicht durch jede,
wenn auch nur voriibergehende geschlechtliche Verbindung von Mann
und Frau, sondern nur aus ihrer dauernden Lebensgemeinschaft.“**® Die
Tatsache der Erzeugung, so betonte er, sei die gleiche, aber die Rechtsfol-
gen unehelicher und ehelicher Verwandtschaft miissten unterschieden
werden.

An dieser Stelle kann jedenfalls eine gewisse Ambivalenz der dem
BGB zeitgendssischen Juristen festgestellt werden hinsichtlich der Frage
nach dem Verwandtschaftsverhiltnis zwischen unehelichem Kind und Va-
ter sowie den rechtlichen Wirkungen dieses Verhiltnisses im Vergleich
mit der ehelichen Vaterschaft. Im ALR war die neue Form der uneheli-
chen, rein unterhaltsbezogenen Vaterschaft neben der ehelichen das erste
Mal systematisch eingefithrt worden. Um 1900 scheinen diese beiden
Formen von Vaterschaft — trotz der klaren Beschrinkung der Verwandt-
schaft auf die eheliche Familie — niher aneinander zu riicken, weshalb eine
Unterscheidung umso nachdriicklicher begriindet werden muss. Nach
den Griinden fiir die Nihe und die Unterscheidung zu fragen wird eine
der Aufgaben in diesem Kapitel sein. Ebenso schlussfolgert auch Hoch-
leitner nach ihrer Untersuchung des Unehelichenrechts im 20. Jahr-
hundert, dass das Biirgerliche Gesetzbuch von 1896 zwei verschieden-
wertige Vaterschaften kannte: Der eheliche Vater ist Vater, der uneheliche
gt (und zwar nur unterhaltsrechtlich gesehen) als Vater.”®' Diese Un-
terscheidung wurde 1970 aufgehoben, als das Nichtehelichen-Gesetz
(NEhelG) verabschiedet wurde.

4.2.1 Die biirgerliche Familie als ebeliche Familie

In den Materialien zum Gesetzgebungsprozess finden sich Definitions-
versuche der Redakteure tiber das Wesen der Ehe. Sie wollten mit der Be-
schreibung begriinden, dass uneheliche Kinder anders als eheliche behan-
delt werden miissten, weil ihre Eltern eine andere Beziehung zueinander
hatten.

Aus dem Wesen der Ehe, als der auf gegenseitiger Liebe beruhen-
den, durch Religion und Sitte geheiligten vollstindigen Ge-
schlechts- und Lebensgemeinschaft, ergeben sich die persénlichen
Rechte und Pflichten der Ehegatten gegen einander.***

Planck erklirt spiter ganz dhnlich in seinen Ausfithrungen zum BGB:

Die durch Eingehung der Ehe begriindeten Rechte und Pflichten
der Ehegatten gegen einander sind hauptsichlich sittlicher Natur

350 Knitschky 1899, 265; vgl. auch 80.
351 Vgl. Hochleitner 1982, 251.
352 Planck (hg. Schubert), Vorlagen Band 4,1, 1880, 250 [1983, 402].
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und lassen sich gréfitenteils rechtlich nicht erzwingen. Die Ehe hat
aber auch eine rechtliche Seite, welche in den dufleren Beziehungen
liegt, in welche die Ehegatten durch die Ehe zu einander, zu den
Kindern und zu Dritten treten.’®

Die Ehe sei somit auch ein Vertrags- und Rechtsverhiltnis, aber thr We-
sen, ihr sittlicher Charakter, wird durch die Aufzihlung der Rechte und
Pflichten der Ehegatten gegeneinander nicht erschépfend wiedergegeben.
Auch Spahn erliutert die Ehe in diesem Sinne: ,Abstammung und Ehe
sind zunichst natiirlich-sittliche Verhiltnisse; die Rechtsordnung hat aber
die Verwandtschaft zum Rechtsverhiltnis ausgestaltet, weil durch sie die
Privatrechte [...] beeinflusst werden.“**

Im Ehemodell, das zur Zeit der Aufklirung verbreitet war, verstand
man die Ehe als Vertragsverhiltnis, das von der Gleichheit der Vertrags-
partner ausging. Nun trat im ausgehenden 19. Jahrhundert ein Modell der
Ehe als sittliches Verhiltnis hervor. Aber nicht nur die Ehe wurde in der
Romantik zu einem individuellen Liebesbund — es hatte sich auch das Ver-
stindnis von Familie verindert: ,,Es entstand der Entwurf einer biirgerli-
chen Familie, die mit dem Eheschluf§ entsteht und im Kern eine aus Ehe-
gatten und ihren gemeinsamen Kindern bestehende Einheit ist. [...] Wie
die Ehe, so wird auch die Familie zu einem natiirlichen, primir sittlichen,
nicht rechtlichen Verhiltnis.“*> Wihrend das Allgemeine PreufSische Land-
recht (ALR) versucht hatte, uneheliche Beziehungen nicht moralisch zu
verurteilen, wurde um 1900 Unehelichkeit wieder primir sittlich beurteilt.

Aus einer ungewdhnlichen Perspektive begriindet Weber 1907 die
Wichtigkeit der Ehe: Fiir die Kinder sei es generell wiinschenswert, dass
beide Elternteile Verantwortung iibernehmen. Um diese Verantwortlich-
keit zu gewihrleisten, brauche es die Institution der Ehe, die den Vater
mit der Mutter verbindet. Wie sollte sonst eine verpflichtende Verbin-
dung aussehen? So kommt Weber zu dem Schluss: ,,Die Ehe ist eben fiir
die Interessen der Kinder prinzipiell unersetzlich.“*** Dagegen konne die
Feststellung des Vaters stets nur ein Behelfsmittel sein. Rein vom sittli-
chen Wert her, nicht rechtlich, kénne es keine héhere ,Form menschli-
cher Geschlechtsbeziehungen® geben als die Ehe.” Webers Begriindung
lautet, dass die konstante gegenseitige Fiirsorge und Verantwortung die
hoéchste Form des Zusammenlebens darstelle, wogegen eine uneheliche
Beziehung zwar den Vorteil finanzieller Unabhingigkeit béte, aber dafiir
den groflen Nachteil hitte, stindig vom Wechsel der erotischen Anzie-
hung bedroht zu sein. Gerade dort und dann, wo die Ehe 6konomisch

353 Planck, BGB Band 4, 1906, 5.

354 Spahn 1901, 1.

355 Harms-Ziegler 1991, 238 f. (Hervorhebung 1. O.).
356 Weber 1907, 571 (Hervorhebungi. O.).

357 Ebd., 571.
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tiberfliissig werde, nimlich im Kapitalismus, wiirden ihr sozialer Wert und
Hihr ethischer Sinn® deutlich werden, schliefft Weber.>®

4.2.2  Die Fiktion der Vaterschaft bei der Ehelichkeitsvermutung

Bei der Definition ehelicher und unehelicher Vaterschaft wird im BGB
von 1896 eine neue Unterscheidung verwendet, nimlich die zwischen
wirklicher und méglicher Vaterschaft. Von der Ehefrau nach der Ehe-
schliefung geborene Kinder sind ehelich, weil man erstens generell ver-
mutet, dass die Ehegatten regelmiflig miteinander verkehren (,Beiwoh-
nungsvermutung®). Zweitens wird die prinzipielle Méglichkeit einer Zeu-
gung durch den Ehemann als ausreichende Begriindung fir die
Ehelichkeit angesehen. Hier ist die Moglichkeit der Vaterschaft Grundla-
ge fiir die Zuschreibung der Vaterschaft zugunsten des Ehemannes. Es er-
folgt also, so Planck in seinem ersten Entwurf, eine ,Gleichstellung der
moglicherweise durch den Ehemann erfolgten Zeugung mit der wirklich
durch den Ehemann erfolgten Zeugung®.*® Somit existiert die Fiktion der
wirklichen Erzeugung durch den Ehemann.

Dadurch erhilt diese Vermutung fiir den Fall, wenn der Ehemann
innerhalb der in § 1469 [in der endgiiltigen Fassung § 1592] be-
zeichneten Zeit mit der Ehefrau den Beischlaf vollzogen hat, zu-
gleich den Charakter einer Fiktion, nimlich der Fiktion, daf} dieser
Beischlaf des Ehemannes die Erzeugung des Kindes bewirkt habe.
Es soll mithin der mdgliche eheliche Vater als wirklicher ehelicher
Vater gelten.’®

Diese Fiktion kann dadurch aufler Kraft gesetzt werden, dass die Unmég-
lichkeit der Empfingnis nachgewiesen wird. Die Méoglichkeit, dass auch
ein anderer Mann das Kind gezeugt haben kann, weil die Mutter Ehebruch
begangen hat, beseitigt nicht automatisch die Ehelichkeitsvermutung:
»Die blofle Thatsache, daff sich die Gattin des Ehebruchs schuldig ge-
macht hat, wird bei der Geburt eines Kindes unberiicksichtigt gelassen.“**!

Nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch von 1896 gilt in der Kontinuitit
zum bisherigen Recht die Ehelichkeitsvermutung fiir alle Kinder, die nach
der Eheschlieffung geboren werden — bis zum Beweis des Gegenteils.

§ 1591. (1) [1] Ein Kind, das nach der Eingehung der Ehe geboren
wird, ist ehelich, wenn die Frau es vor oder wihrend der Ehe emp-
fangen und der Mann innerhalb der Empfingnifizeit der Frau bei-
gewohnt hat. [2] Das Kind ist nicht ehelich, wenn es den Umstin-

358 Ebd., 572.

359 Planck (hg. Schubert), Vorlagen Band 4,2, 1880, 1198 [1983, 212].

360 Motive Band 4 (Planck), 1888, 652 (meine Hervorhebung).

361 Weber 1907, 564. Vgl. auch Planck (hg. Schubert), Vorlagen Band 4,2, 1880, 1200
[1983, 214].
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den nach offenbar unméglich ist, daff die Frau das Kind von dem
Manne empfangen hat. (2) [1] Es wird vermuthet, daff der Mann
innerhalb der Empfingnifizeit der Frau beigewohnt habe. [2] So-
weit die Empfingnifizeit in die Zeit vor der Ehe fillt, gilt die Ver-
muthung nur, wenn der Mann gestorben ist, ohne die Ehelichkeit
des Kindes angefochten zu haben.**

Ob das Kind schon vor der Eheschliefung gezeugt worden ist oder da-
nach, will das BGB nur bei Bedarf unterscheiden. So geht das BGB davon
aus, dass bei einem in der Ehe geborenen Kind ,regelmiflig der Mann der
Vater sein wird“.’® Man vermeide durch diese — frither im Recht nicht
immer iibliche — Gleichstellung von ehelich und vorehelich gezeugten
Kindern unnétige Unruhe, so Planck.

Einen Unterschied macht der Empfingniszeitpunkt nur bei der An-
fechtung: Wenn der Ehemann die Ehelichkeit eines bereits vor der Ehe
gezeugten Kindes anficht, so gilt: ,,[M]it der Anfechtung — nicht mit dem
bloflen Bestreiten — zerfillt die Beiwohnungsvermutung.“’** Das heif3t,
dass der Verkehr, der in der Ehe als regelmiflig stattfindend angenommen
wird, fiir die Zeit vor der Ehe aber nachgewiesen werden muss. Mit Hilfe
eines solchen Nachweises — hier lag die Beweispflicht bei der Gegenpartei,
also der Mutter — konnte die Ehelichkeit bestitigt und die Anfechtung
abgewiesen werden.’® Hat nachweislich ein Geschlechtsverkehr stattge-
funden, kann wie bei der Zeugung in der Ehe auch die Mehrverkehrsein-
rede nicht mehr erhoben werden.*®® Stirbt der Mann, ohne die Ehelichkeit
des vorehelich gezeugten Kindes angefochten zu haben, so gilt die Ehe-
lichkeitsvermutung unbedingt. Ein Vater kann auch ein vorehelich ge-
zeugtes Kind anerkennen, um die Ehelichkeit zu bestitigen. Es war da-
mals nimlich iiblich, dass ein Vater sein Kind als das seinige (bzw. als ehe-
liches) anerkennt. Das BGB achtet entsprechend bei einer Anfechtung
auch darauf, ob der Ehemann das Kind anerkannt hat. Bei der Anfechtung
eines Kindes, das in der Ehe gezeugt und geboren wurde, muss der Ehe-
mann - hier also liegt die Beweispflicht bei ihm selbst — nachweisen, dass
er das Kind unméglich gezeugt haben kann.

Auch wenn die Zeugung ein Vorgang ist, der sich nicht beobachten lisst,
so ist es doch juristisch gesehen méglich, etwa tiber den ermittelten un-
ehelichen Geschlechtsverkehr auf die Zeugung zu schlieflen oder im
Rahmen einer Anfechtung die Unméglichkeit der Zeugung zu beweisen.

362 BGB in der Fassung vom 1.1.1900.
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Die Entscheidung dariiber, ob der Beweis vollbracht ist, obliegt den Rich-
tern. Dernburg schreibt dazu in seinem Kommentar zum BGB:

Unbegriindet ist aber die Behauptung vieler, dieser Beweis [der
Zeugung] sei unméglich, da es sich um Vorginge handle, die sich
in ein Geheimnis hiillen. In Wirklichkeit ist zwar ein strikter phy-
siologischer Beweis der Vaterschaft nicht zu fithren, aber die vom
Gesetz geforderte freie richterliche Uberzeugung ist wohl zu ge-
winnen. Welche engen Grenzen hitte die Beweisbarkeit, wenn nur
das bewiesen werden kénnte, was sich augenfillig vollzieht. Die
eheliche Vaterschaft ist fiir die Regel durch die Geburt in der Ehe
bewiesen, da Ehebruch eine abnorme, verhiltnismiflig seltene
Thatsache ist.>

In dhnlicher Weise betont der Jurist Stintzing 1868 in seinen Ausfithrun-
gen zur Ehelichkeitsvermutung, dass auch andere Vorginge wie etwa die
Wirkung von Giften bei Straftaten als gerichtlich beweisbar galten, ob-
wohl sie nicht in ihrer Kausalitit direkt beobachtbar bzw. physiologisch
beweisbar waren.*®

Die Ehelichkeitsvermutung umfasst also zum einen die Vermutung,
dass der Ehemann in der Empfingniszeit mit seiner Frau verkehrt hat,
zum anderen die Vermutung bzw. ,Fiktion®, dass dieser eheliche Verkehr
auch wirklich zur Zeugung gefithrt hat. Staudinger erklirt in seinem
Kommentar zum BGB, dass der erste Entwurf die ,,Prisumtion der Kau-
salitit des Geschlechtsverkehrs der Ehegatten® als eine Vermutung ver-
standen hat, die keinen Gegenbeweis zulisst.** Die einzige Moglichkeit
der Anfechtung wire hier der Nachweis, dass gar kein Geschlechtsverkehr
stattgefunden hat. So schreibt auch Planck in den Voriiberlegungen: ,Der
Entwurf geht deshalb davon aus, daff zur Widerlegung der Vermuthung
der Nachweis gefithrt werden mufl, daff der Beischlaf in der kritischen
Zeit wirklich unterblieben ist.“””° Ein Grund wire die dauerhafte Abwe-
senheit des Ehemannes wihrend der Empfingniszeit.

In der Bearbeitung des Gesetzentwurfes durch die 2. Kommission
wird die Vermutung abgeschwicht zu einer Vermutung, die einen Gegen-
beweis iiber den der Vermutung zugrunde liegenden Sachverhalt zu-
lisst.””! Demnach kann ein anfechtender Vater behaupten, dass trotz eines
stattgefundenen ehelichen Geschlechtsverkehrs die Zeugung aus diesem
Verkehr ,offenbar unméglich® sei. Die Prisumtion kann aufler Kraft ge-
setzt werden, wenn die offenbare Unmdglichkeit der Zeugung durch den
Ehemann in der Anfechtung nachgewiesen wird. Dies sei z. B. offensicht-

367 Dernburg 1903, 217.
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lich, wenn eine hellhiutige Frau mit einem hellhiutigen Ehemann ein
dunkelhiutiges Kind gezeugt haben soll.”> Ferner kann der Reifegrad des
Kindes den Empfingniszeitraum verindern: Wenn der Ehemann in der
korrigierten Empfingniszeit abwesend war, kann der vorher oder nachher
stattgefundene Geschlechtsverkehr nicht zur Zeugung gefithrt haben.
Schliefilich sind auch die Zeugungsunfihigkeit des Ehemannes oder eine
schon bestehende Schwangerschaft zum Zeitpunkt des Verkehrs als Ge-
genbeweise gestattet. Dagegen setzt ein nachgewiesener auflerehelicher
Geschlechtsverkehr der Ehefrau in der Empfingniszeit die Vermutung,
dass das Kind von ithrem Ehemann sein kann, noch nicht aufler Kraft,
wenn der Ehemann in der Zeit auch mit seiner Frau Verkehr hatte.’”

Die Ehelichkeitsanfechtung kann zu Lebzeiten des Vaters nur per-
sonlich durch den Vater erfolgen, und zwar innerhalb einer Frist von ei-
nem Jahr nach Kenntnis der Geburt des Kindes (§§ 1594 ff.).””* Falls der
Ehemann binnen dieser Frist verstirbt, ohne das Kind anerkannt zu ha-
ben, so kénnen die Erben anfechten. Wenn ein Ehemann das eheliche
Kind als das seinige anerkannt hat, kann weder er noch spiter ein Erbe
von ithm die Ehelichkeit anfechten (§ 1598). Diese Anerkennung kann als
zusitzlicher Beweis bzw. als Bestitigung der Ehelichkeit verstanden wer-
den. Ist die Anerkennung einmal abgegeben, was auch privat und indirekt
erfolgen kann, z. B. indem der Ehemann das Kind beim Standesamt als
eheliches in das Geburtenregister eintragen lisst, so kann der Vater die
Ehelichkeit spiter nicht mehr anfechten (vgl. § 1598 Abs. 1).””> Bereits im
ALR gab es eine ihnliche Regelung, die die Erben von der Anfechtung
ausschloss, sofern der Vater das Kind als das seinige anerkannt hatte (vgl.
ALR I, 2 § 16). An etwaige Gegenbeweise des Vaters oder auch der Er-
ben im Anfechtungsverfahren werden generell hohe Anforderungen ge-
stellt, weil die Ehre der Frau und der Status des Kindes bzw. der Kinder in
Gefahr sind.

Die Ehe bildet demnach um 1900 weiterhin, wie zuvor im ALR, den
Rahmen fiir die rechtliche Verwandtschaft und die Grundlage der Familie,
aber es zeichnen sich auch Verinderungen ab. So sieht das BGB z. B. vor,
dass auch ein vorehelich gezeugtes und in der Ehe geborenes Kind ehelich
ist, solange der Ehemann die Ehelichkeit nicht bestreitet. Die positiven
Folgen der Ehelichkeit sollten also fiir immer mehr Kinder zuginglich
sein, insbesondere fiir vorehelich gezeugte sowie fiir vorehelich geborene
und spiter legitimierte Kinder. Die Verfasser des BGB wollten damit auf
moglichst einfache Weise zumindest die Benachteiligung derjenigen un-

372 Vgl. Dernburg 1903, 218. Vgl. auch Staudinger 1899, 367.
373 Vgl. Motive Band 4 (Planck), 1888, 655.
374 Falls ein Mann also zur Zeit der Geburt nicht vor Ort war und erst spiter davon

erfahren hat, so beginnt die Frist erst in diesem Moment zu laufen.
375 Vgl. Planck, BGB Band 4, 1906, 435. Vgl. auch Dernburg 1903, 222.
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ehelichen Kinder vermindern, die quasi schon in einer normalen, aber
(noch) nicht ehelichen Familie aufwuchsen. Zugleich aber wurde die Ehe
verteidigt, und zwar umso stirker, je niher ihr die uneheliche ,,Familie® in
threr rechtlichen Bedeutung riickte. So konkurrierten im Gesetzgebungs-
prozess die beiden Ziele, die Ehe zu schiitzen und die Benachteiligung un-
ehelicher Kinder abzubauen.

4.3 Uneheliche Kinder als ,,Gefahr fiir die Familien

Planck, der den Vorentwurf fiir das Familienrecht des BGB zusammenge-
stellt, dann an der gesamten Gesetzgebung mitgewirkt und schliefflich die
in Kraft getretene Fassung kommentiert hat, erklirte bei den abschlie-
fenden Beratungen im Reichstag am 4. Februar 1896, der Entwurf des
BGB habe alles getan, um die sittliche und religiése Bedeutung der Ehe zu
schiitzen: ,,[E]s ist grundlegend fiir alle seine [des BGB] rechtlichen Be-
stimmungen gewesen, daf} sie nie das sittliche Wesen der Ehe gefihr-
den.“”® Mehrfach betonte er, dass die familiire Abstammung nicht allein
auf der Erzeugung beruhe, die bei der ehelichen wie der unehelichen Ver-
bindung gleich sei, sondern dass es auf die Ehe als eine Art Absichtserkli-
rung einer andauernden und verpflichtenden Lebensgemeinschaft an-
komme. Baumgarten fasst zusammen: ,,Das Kriterium der Verbundenheit
infolge Heirat wiegt folglich schwerer als die Tatsache der Blutsverwandt-
schaft.“*”” Auch ermoglichte eine leichtere nachtrigliche Legitimation un-
ehelicher Kinder es den unehelichen Eltern, die Absichtserklirung der
Ehe nachzuholen, wenn sie schon in einer eheihnlichen Beziehung mitei-
nander lebten. Somit sollte von vielen Seiten her — Ehelichkeit bei jeder
Geburt in der Ehe, auch bei vorehelicher Zeugung; nachtrigliche Legiti-
mation; Aufldsbarkeit der Ehe — die Entscheidung zur Eheschliefung ver-
einfacht werden.

Kehrseite des Schutzes der Ehe war die Feststellung, dass das unehe-
liche Kind und sein Vater rechtlich als nicht verwandt gelten (§ 1589
Abs. 2). Entsprechend kommentierte Planck in den Motiven:

Bei der Regelung des Rechtsverhiltnisses der unehelichen Kinder
ist der Entwurf davon ausgegangen, daf} regelmiflig nur die durch
eheliche Abstammung vermittelte Verbindung diejenige sittliche
Grundlage gewihrt, welche die Voraussetzung familienrechtlicher
Pflichten und Rechte bildet, dafl insbesondere nur das feste Band
der Ehe und das dadurch begriindete Familienleben eine ausrei-

376 Planck, zitiert von Schubert, in: Einleitung Vorlagen Band 4,1, 1983, XLVII.
377 Baumgarten 2007, 132.
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chende Grundlage fiir die Erfillung jener Pflichten und die zweck-
entsprechende Ausiibung jener Rechte bietet.””

In den Vorlagen fiir die 1. Kommission zur Erarbeitung des BGB betonte
Planck konkret den Unterschied zwischen der Erzeugung als Tatsache
und der Erzeugung in der Ehe: Der Entwurf sei davon ausgegangen,

dafl das Recht die an die eheliche Verwandtschaft [...] angekniip{-
ten familien-, insbesondere erbrechtlichen Beziehungen nicht auf
die Thatsache der Erzeugung allein, sondern auf die durch die Ebe
vermittelte natiirliche Verbindung griindet, weil regelmiflig allein
die Erzeugung in der Ehe diejenige sittliche Grundlage gewihrt,
welche die Voraussetzung familienrechtlicher Pflichten und Rechte

bildet.”””

Fiir uneheliche Kinder und ihre Viter gilt dabei, dass trotz des ,,natiirli-
chen Bandes zwischen ihnen keine familien- bzw. erbrechtliche Bezie-
hung besteht.”®® Dieses ,,Band“ begriindet nur, dass ein Mann seine unehe-
liche Tochter nicht heiraten darf, dass er fiir das Kind Unterhalt zahlen
muss und dass er es durch nachfolgende Ehe legitimieren kann. Die Rege-
lungen zur Stellung der unehelichen Kinder zur Mutter und zum Vater
sowie das fiir sie giiltige Unterhaltsrecht umfassen nur elf Paragraphen
(§§ 1708-1718), wogegen die eheliche Abstammung wesentlich ausfiihrli-
cher abgehandelt wird.

Wihrend es in der Fassung des BGB von 1896 heif}t, ein uneheliches
Kind und sein Vater gelten als nicht miteinander verwandt (§ 1589 Abs. 2
BGB), lautete der erste Entwurf des BGB, dass Vater und Kind nicht mit-
einander verwandt sind. In der Lesung der 2. Kommission am 12. Juni
1896 gab es einen Antrag, diesen Absatz zu streichen und ,die uneheli-
chen Kinder gegeniiber ihrem Vater ebenso zu stellen wie die ehelichen
Kinder.“** Die Zuriickweisung des Antrags wurde damit begriindet, dass
diese Gleichstellung nicht dem damaligen Rechtsbewusstsein entspreche.
Man inderte deshalb lediglich die Formulierung ,,sind nicht verwandt® in
»gelten nicht als verwandt®.

Hintergrund fiir die rechtliche Nicht-Verwandtschaft eines uneheli-
chen Kindes mit seinem Vater war die Beobachtung von Planck und ande-
ren Redaktoren, dass in der sozialen Realitit regelmiflig kein Verhiltnis
zwischen diesen beiden bestehe, das die Grundlage fiir eine sittliche fami-
lisre Beziehung sein kénnte. Ohne eine solche faktische Grundlage konne
man dieser Beziehung auch keine familienrechtliche Anerkennung geben.

378 Motive Band 4 (Planck), 1888, 851.

379 Planck (hg. Schubert), Vorlagen Band 4,2, 1880, 1597 [1983, 611, Hervorhebung
i. O.].

380 Délemeyer 1997, 655.

381 Mugdan, Materialien Band 4, 1899, 1249.
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Die durch die Natur zwischen dem unehelichen Kind und seinem
Erzeuger gekniipften Bande fithren in den wenigsten Fillen zu ei-
ner innigeren Verbindung zwischen beiden. Meistens steht der Va-
ter dem unehelichen Kinde gleichgiiltig und fremd gegeniiber. [...]
Es ermangeln hier véllig die sittlichen und faktischen Vorausset-
zungen fiir die Begriindung familienrechtlicher Beziehungen.*®

Das Kind verbindet demnach keine rechtliche Beziehung mit seinem Va-
ter oder dessen Familie. Anders verhilt es sich mit dem rechtlichen Ver-
hiltnis des unehelichen Kindes zu seiner Mutter, bei der das uneheliche
Kind in der Regel auch aufwichst: Hier existiert rechtlich gesehen ein
Verwandtschaftsverhiltnis wie zwischen einer Mutter und ihren ehelichen
Kindern; es dehnt sich auch auf die Verwandten der Mutter aus.*®® Das
uneheliche Kind steht also auch zum Vater seiner Mutter wie ein durch
eheliche Abstammung vermitteltes Enkelkind zu seinem Grofivater. Es ist
erbberechtigt und hat Unterhaltsanspriiche. Spahn bemerkt: ,,[D]as BGB
stellt [...] nur bei der durch Frauen vermittelten Verwandtschaft eheliche
und uneheliche Geburt gleich, wihrend es die Verwandtschaft eines Ab-
kémmlings mit seinem Vater nur durch die eheliche Geburt begriindet
werden 1ift.“>** Die Mutter ist demnach mit threm unehelichen Kind ver-
wandt, der Vater gilt als nicht verwandt. Diese Unterscheidung der miit-
terlichen und viterlichen Abstammung bei den unehelichen Kindern ist
ausgiebig diskutiert worden. Als Begriindung wird z. B. angefiihrt, dass im
konkreten Fall selten ein soziales Band zwischen unehelichem Vater und
Kind existiert, dass das Kind meist bei der Mutter und ihrer Familie auf-
wichst, dass also praktisch gesehen Vater und Kind nicht zur selben ,,Fa-
milie* gehoren. Riickblickend kann man daher mit Baumgarten sagen:
,Die auf der Ehe beruhende (biirgerliche) Familie ist der Mafistab.“’** So
restimierten auch die Redaktoren:

Das uneheliche Kind der Familie des Vaters zuzuweisen, wiirde im
Widerspruch stehen mit dem bisherigen Recht und der fritheren
wie der jetzigen Rechtsanschauung in Deutschland, wiirde zur
Herabdriickung des Instituts der Ehe fithren und wiirde zugleich

die verschiedensten praktischen Unzutriglichkeiten im Gefolge
haben.?%

Mit den ,praktischen Unzulinglichkeiten® sind Erbschaftsstreitigkeiten
und dhnliche Stérungen der viterlichen Familie gemeint, falls dieser an-
derweitig bereits verheiratet ist und eheliche Kinder hat. Mit Baumgartens

382 Motive Band 4 (Planck), 1888, 851 f.

383 Niheres dazu in Abschnitt 4.3.4.

384 Spahn 1901, 8.

385 Baumgarten 2007, 131.

386 Mugdan, Materialien Band 4, 1899, 1266.
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Worten: ,Uneheliche Kinder werden als Bedrohung fiir die eheliche Fa-
milie angesehen.“*".

Damalige Juristen warfen den Redaktoren des 1. Entwurfes vor, sie
wiirden sich an einer bestimmten sozialen Situation von Unehelichkeit
orientieren, die statistisch gesehen gar nicht relevant sei. Sie nihmen eine
Konstellation an, in der der Vater regelmiflig einem héheren sozialen
Stand angehort als die Mutter. Steinitz kritisiert: ,Damit also der Mann
der hoheren Stinde im Genuf seines Familienlebens vor der Verantwor-
tung fiir seine eigene Unsittlichkeit gesichert ist, soll[en] sein leibliches
Kind und dessen Mutter darben.“’* Auch wenn dieser Fall — besonders
zwischen Hausherren und ihrem weiblichen Dienstpersonal — vorgekom-
men sein mag, so war doch eine andere Konstellation relevanter: In den
typischen Fillen von Unehelichkeit gehorten beide Eltern dem gleichen,
nimlich einem niedrigen sozialen Stand an.

Den verbreiteten Fall der unehelichen Beziehung beschreiben Buske
und Baumgarten anhand von zusammengestellten, aber nicht flichende-
ckend reprisentativen statistischen Daten als eine Beziehung, in der beide
Eltern aus niedrigen Klassen kamen und sich keine eigene Haushaltsgriin-
dung erlauben konnten. Allerdings schafften etwa 40 Prozent der unver-
heirateten Eltern, ihr unehelich geborenes Kind durch nachfolgende Hei-
rat zu legitimieren. Es handelte sich demnach bei den unehelichen Kin-
dern oft um voreheliche.®

Zwischen der Reichsgriindung (1871) und dem Beginn des Ersten
Weltkriegs (1914) waren durchschnittlich etwa 9 Prozent der Kinder un-
ehelich, mit grofleren regionalen Unterschieden: In Bayern gab es mehr
uneheliche Kinder als in Preuflen, in den (Universitits-)Stidten mehr als
auf dem Land. Die Siuglingssterblichkeit lag bei unehelichen Kindern ho-
her als bei ehelichen. Sie war auch in den Stidten viel héher als auf dem
Land: In Berlin sind zeitweise 80 Prozent der unehelichen Kinder im
Siuglingsalter gestorben. Je hoher der Berufsstand der Eltern war, desto
geringer war die Sterblichkeitsrate der Kinder.”” Das Unehelichenrecht
des BGB ist somit ein Kompromiss zwischen dem Schutz der Ehe und der
Familie auf der einen und dem Versuch der Besserstellung unehelicher
Kinder auf der anderen Seite, wobei Ersteres den Vorrang haben sollte.””!

387 Baumgarten 2007, 140.

388 Steinitz, Unebeliche Kinder, AsGS Bd. 8, 1895, zitiert in: Baumgarten 2007, 134.
389 Vgl. Baumgarten 2007, 70. Buske 2004, 31 {f.

390 Zu diesen Zahlen vgl. Baumgarten 2007, 63 ff.; Weber 1907, 507 f.

391 Vgl. Baumgarten 2007, 146.



4. Vaterschaft im Biirgerlichen Gesetzbuch von 1896 147

4.3.1  Unterhaltspflicht des unehelichen Vaters

Die Ermittlung des Vaters des Kindes ist eine Aufgabe des Beistandes:
»Der gesetzliche Vertreter des Kindes [der Vormund oder Pfleger] ist
verpflichtet, die erforderlichen Schritte zu tun, um zu ermitteln, wer der
Vater des Kindes ist.“’”” Diese uneheliche ,Vaterschaft“ ist eine allein un-
terhaltsrechtliche Beziehung und hat keine familienrechtlichen Folgen.
Der Grund fiir die Unterhaltspflicht ist die ,natiirliche Verwandtschaft
zwischen dem unehelichen Kind und seinem Vater“.’”” Die Paternitits-
oder Verwandtschaftstheorie, die das BGB der Unterhaltspflicht zugrunde
legt, galt auch in der preuflischen und in der sichsischen Rechtspraxis.
Die Deliktstheorie, die den auflerehelichen Geschlechtsverkehr als Delikt
ahndet und daher eine Deliktshaftung fordert, war im bayrischen Gesetz-
buch als Begriindung der Unterhaltspflicht herangezogen worden. In
Mecklenburg gab es noch eine andere Variante, die Legaltheorie: ,Nach
dieser entbehrt die Unterhaltspilicht eines materiellen Rechtsgrundes und
ist lediglich eine gesetzliche Verbindlichkeit, deren tatsichliche Grundlage
der Beischlaf bildet.“*”*

Auch wenn nach dem BGB keine rechtliche Verwandtschaft zwi-
schen dem unehelichen Kind und seinem Vater besteht, so erkennt es
doch eine ,natiirliche Verwandtschaft“ im Sinne der o.g. Verwandt-
schaftstheorie an, die zur Grundlage der Unterhaltspflicht gemacht wird.
Planck erklirt dazu in seinen Erliuterungen zum BGB:

Die uneheliche Erzeugung ist indessen auf das Verhiltnis zwischen
dem Vater und dem unehelichen Kinde nicht ohne Einfluff. Die
Wirkungen der unehelichen Erzeugung gegeniiber dem Vater be-
ruhen nach dem BGB nicht auf einer unerlaubten Handlung des
Vaters, sondern auf der Verwandtschaft. Das BGB spricht deshalb

auch nicht von dem ‘Erzeuger’ des unehelichen Kindes, sondern

von dessen ‘Vater’.>”

Die ,, Wirkungen®, von denen Planck hier spricht, sind das Eheverbot, die
mogliche Legitimation durch nachfolgende Ehe (§ 1719 ff.) sowie eben
der Unterhaltsanspruch. Dass es eine Unterhaltspflicht gibt, entspricht
verschiedenen deutschen Rechtsbiichern und dem sittlichen Empfinden
des Volkes, erklirt Schmitz.” Einen Erbanspruch haben uneheliche Kin-
der gegeniiber ihrem Vater nicht.

392 Planck, BGB Band 4, 1906, 597.

393 Leske 1903, 897.

394 Conrad 1962, 326. Zu verschiedenen Begriindungen der Unterhaltspflicht vgl.
auch Motive Band 4 (Planck), 1888, 864 f. Sowie Dernburg 1903, 282; Schmitz
2000; Luh 2008, 25 f.

395 Planck, BGB Band 4, 1906, 575.

396 Vgl. Schmitz 2000, 123; 178.
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Sehr ausfiihrlich diskutiert wird um 1890 die Gestaltung der Unter-
haltspflicht des unehelichen Vaters. Die Hohe des Unterhalts bemisst sich
nach der Lebensstellung der Mutter. Entsprechend ihrer Stellung muss
der Vater den gesamten Bedarf des Kindes (den ,standesgemifien Unter-
halt“) iibernehmen. Wenn mehrere Minner das Kind anerkennen (nach
§ 1718 BGB) und damit die Mehrverkehrseinrede ausschlieffen, haften sie
alle fiir den Unterhalt in Form eines Gesamtschuldnerverhiltnisses.’”
Eine direkte Unterhaltspflicht des Vaters eines unehelichen Kindes ge-
geniiber dessen Mutter besteht nicht. Nur als Folge der Feststellung der
Unterhaltspflicht des Vaters gegeniiber dem Kind entsteht auch ein An-
spruch der Mutter auf Erstattung der Entbindungs- und Wochenbettkos-
ten. Baumgarten charakterisiert diese Verkniipfung folgendermaflen:
»Zwischen der Mutter und dem Vater eines unehelichen Kindes wird ein
familienrechtlich relevantes Niheverhiltnis grundsitzlich nicht aner-
kannt.“*”

In Frankreich gab es um 1900 keine auf die uneheliche Zeugung ge-
griindete Unterhaltspflicht. Dort war es wie zuvor allein die Anerken-
nung, die eine Beziechung zwischen Kind und unehelichem Vater stiftete.
Die Suche nach dem Vater war im Code civil (CC) verboten. Auch im
Gesetzgebungsprozess fiir das BGB wurde anfangs die generelle Zulissig-
keit der ,Paternititsklage®, also der Unterhaltsklage gegen den uneheli-
chen Vater, prinzipiell diskutiert. So hatte z. B. der 4. Deutsche Juristen-
tag 1863 festgehalten, dass die ,Paternititsklage® nur in Ausnahmefillen
zugelassen werden sollte. Damals galt aus rechtlichen, sittlichen und
volkswirtschaftlichen Griinden die Regelung des CC als sehr attraktiv.
Der Beweis der Erzeugung sei unmdglich, und aus einer Wahrscheinlich-
keit konne keine Pflicht entstehen, so die Meinung des Juristenverbandes.
Auflerdem wiirden unverheiratete Frauen sich leichter einem Liebhaber
hingeben, wenn sie Aussicht auf Unterhalt fiir ein uneheliches Kind hit-
ten: Wie sich in Preuflen gezeigt habe, hitte sich die Moglichkeit einer
Unterhaltsklage nicht als dazu geeignet erwiesen, ledig Schwangere von
Verzweiflungstaten abzuhalten und Tétungen von Neugeborenen zu ver-
hindern.*”

Im ersten Entwurf des BGB werden die Bedenken derjenigen ge-
schildert, die gegen die Zulassung der Unterhaltsklage sind. Sie befiirch-
ten, dass bei ihrer Zulassung Erpressung und Betrug vermehrt auftreten
wiirden. Das vorstellbare Szenario sei, dass eine ledige Mutter den verhei-
rateten Vater ihres Kindes erpressen kénnte mit der Drohung, sie wiirde
eine Klage einreichen und seine Familie dariiber in Kenntnis setzen, wenn

397 Vgl. Planck, BGB Band 4, 1906, 582.

398 Baumgarten 2007, 284.

399 Vgl. Motive (Planck), Band 4, 1888, 864 ff. Vgl. auch die Diskussion im Rahmen
der Revision des ALR, Abschnitt 3.6.3.
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er ihre kein Geld zahle. Dagegen schligt Planck vor, die Unterhaltspflicht
zuzulassen, weil es ein ,natiirliches Band der Verwandtschaft“ zwischen
Vater und Kind auch auflerhalb der Ehe gebe. Man diirfe nicht ein Gesetz
blockieren, nur weil es das Familiengliick und den ehelichen Frieden st6-
ren konnte.*® Interessanterweise argumentiert er hier genau gegen seine
sonst angefithrten Argumente, Ehe und Familie miissten geschiitzt sowie
die Rechte unehelicher Kinder und ihrer Miitter begrenzt werden: Die
Verwandtschaft zwischen unehelichem Kind und seinem Vater sei ein ,na-
tiirliches Verhiltnis“, welches die ,sittliche Pflicht mit sich bringt, daf} der
Erzeuger mindestens fiir das Leben des Erzeugten und die den Verhiltnis-
sen desselben entsprechende Ausbildung und Erziehung sorge“.*' Der
Empfehlung Plancks wird im weiteren Gesetzgebungsprozess kaum wi-
dersprochen, zumal das franzésische Vorbild — der CC mit seinem Aus-
forschungsverbot — in Deutschland nach 1870/71 an Einfluss verliert. Im
Kommentar zum BGB hilt Planck deshalb abschlieflend fest: ,Die Erfor-
schung der unehelichen Vaterschaft ist nicht eingeschrinkt.“*> Hier ist
nebenbei zu bemerken, dass von ,unehelicher Vaterschaft“ die Rede ist,
wihrend zuvor der Begriff der Vaterschaft nur als eheliche Vaterschaft
verwendet wurde.

4.3.2  Anerkennung der Vaterschaft fiir uneheliche Kinder

Eine Méglichkeit, die Verbindung zwischen dem unehelichen Kind und
dem Vater deutlich zu machen, besteht in der vom BGB zugelassenen
Moéglichkeit der Anerkennung des unehelichen Kindes durch den Vater.
Aber auch dieses Instrument hat keine familienrechtlichen Folgen, son-
dern nur unterhaltsrechtliche.

§ 1718. Wer seine Vaterschaft nach der Geburt des Kindes in einer
offentlichen Urkunde anerkennt, kann sich nicht darauf berufen,

dafl ein Anderer der Mutter innerhalb der Empfingniszeit beige-
wohnt habe.*®

Wer ein uneheliches Kind anerkennt, kann sich in einer Unterhaltsklage
nicht mehr durch Verweis auf Mehrverkehr der Mutter der Klage entzie-
hen und die Unterhaltspflicht abwehren. Eine Einrede, die die offenbare
Unméglichkeit der Zeugung des Kindes beweist, dargestellt in Paragraph
1717 Absatz 1 Satz 2, ist aber moglich.

Die Anerkennung stiftet nicht aus sich selbst heraus eine Vater-
schaftsbeziehung, denn die Etablierung von Familienbeziehungen obliegt

400 Vgl. Motive (Planck), Band 4, 1888, 872.

401 Planck (hg. Schubert), Vorlagen Band 4,2, 1880, 1637 [1983, 651]. Ebenso: Motive
(Planck), Band 4, 1888, 868.

402 Planck, BGB Band 4, 1906, 576.

403 BGB in der Fassung vom 1.1.1900.
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nicht der personlichen Willkiir. Planck erklirt in seiner Einleitung zum
Familienrecht des BGB, dass Familienbeziehungen allgemein rechtlicher
Regelung bediirfen: ,,[I]m 6ffentlichen Interesse ist den Beteiligten nur in
gewissen Grenzen erlaubt, ihre rechtlichen Verhiltnisse zu einander nach
freiem Belieben zu gestalten.“*** Das BGB legt z. B. bestimmte Bedingun-
gen fiir die Eheschlieflung fest.

Weiter erliutert Planck: ,Die Anerkennung ist ein einseitiges
Rechtsgeschift des Anerkennenden.“*® Sie muss nicht speziell bestitigt
werden durch die andere Seite, also etwa durch das Kind oder seinen
Vormund. Inhalt der Anerkennung ist die Vaterschaft, nicht der blofle
Verkehr mit der Mutter. Es handelt sich nimlich um eine Willensbekun-
dung gegeniiber dem Kind, nicht um die Bezeugung einer Handlung.
Wiirde der blofle Geschlechtsverkehr zur Grundlage genommen, so bliebe
die Frage, ob daraus die Vaterschaft entstanden ist, offen. Gerade aber
diesbeziiglich sollte die Anerkennung Klarheit schaffen und die Méglich-
keit der Mehrverkehrseinrede ausschlieflen.

Im franzdsischen Code civil entstand mit der Anerkennung des un-
ehelichen Kindes durch seinen Vater ein besonderes Rechtsverhiltnis, das
mehr umfasste als die reine Unterhaltspflicht. Die BGB-Redaktoren hat-
ten die Moglichkeit der Anerkennung eines unehelichen Kindes im ersten
Entwurf nicht in das Gesetzbuch aufgenommen. Das Argument war, es
entspriche nicht der deutschrechtlichen Tradition. Man befiirchtete,
durch die Einfithrung der Anerkennung als einer familienrechtliche Be-
ziehungen stiftenden Institution das Konkubinat zu férdern und den
sehelichen Frieden zu stéren. Die Anerkennung wurde deshalb, als sie
spiter in das BGB aufgenommen wurde, mit sehr geringen Folgen ver-
bunden und sollte auch keine Verwandtschaft zwischen Vater und Kind
etablieren, um die erbrechtlichen Anspriiche ehelicher Kinder nicht zu ge-
fihrden. Verglichen mit dem Konkubinat wurde die Ehe nicht nur mit ei-
ner sittlichen Natur oder einem sittlichen Charakter in Verbindung ge-
bracht, sondern gar als heilig beschrieben. Aus diesem Grund verbot sich
eine rechtliche Gleichstellung ehelicher und unehelicher Kinder. So be-
schrieb Planck in den Motiven:

Dazu kommt, dafl es sich mit der Heiligkeit und Wiirde der Ehe
nicht vertrigt, mit einer immerhin unsittlichen Geschlechtsgemein-
schaft gleiche Wirkungen wie mit der Ehe zu verbinden. Es wiirde
dies die Gefahr einer Beférderung der Unsittlichkeit und des Kon-
kubinats mit sich bringen.**

404 Planck, BGB Band 4, 1906, 4.

405 Ebd., 598.

406 Motive (Planck), Band 4, 1888, 858. Zur Wiirde der Ehe vgl. auch Mugdan, Mate-
rialien Band 4, 1899, 170; 455.
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Vorschlige zur Besserstellung unehelicher Kinder gab es in der Diskussi-
on iiber die BGB-Entwiirfe zwar immer wieder. Baumgarten erklirt:
»Entscheidend ist jedoch, dafl die eheliche Familie immer dann den Vor-
zug erhilt, wenn die Existenz des unehelichen Kindes als gesichert ange-
sehen wird.“*”” Leitend war die Mafigabe einer Grundsicherung des Kin-
des, die dadurch gewihrleistet war, dass die Mutter des Kindes mit diesem
verwandt war und somit fiir es unterhaltspflichtig wurde, sobald ein Vater
nicht festgestellt werden konnte.*® Zugleich sorgte die Zuordnung des
Kindes zur Familie der Mutter dafiir, dass die viterliche Familie mit dem
unehelichen Kind weder sozial noch rechtlich in Berithrung kam.

4.3.3  Der Begriff des ,,wirklichen Vaters“ und die Vergewisserung

Es gelten im BGB unterschiedliche Kriterien fiir die eheliche und die un-
eheliche Vaterschaft: Die eheliche Vaterschaft entsteht automatisch durch
die Ehe des Vaters mit der Mutter. Wenn der Vater anficht, so geniigt es,
dass er das Kind erzeugt haben kann (mdgliche Vaterschaft), und die Va-
terschaft bleibt rechtsgiiltig. Fiir die uneheliche Vaterschaft dagegen muss
der erfolgte Geschlechtsverkehr nachgewiesen werden, durch den der
Mann das Kind wahrscheinlich wirklich erzeugt hat (wirkliche Vater-
schaft*”). Dieser Unterschied hat Auswirkungen auf die Mehrverkehrs-
einrede: Ein Ehemann kann die Ehelichkeit des Kindes nicht mit dem
Verweis auf eine Ehebruch der Mutter anfechten, wogegen ein als Vater
beklagter Mann in einer Unterhaltsklage die aus dem Geschlechtsverkehr
abgeleitete Zeugungsvermutung dadurch aufler Kraft setzen kann, dass er
der Mutter Mehrverkehr nachweist. Das Kriterium der ,,wirklichen Vater-
schaft“ soll im Folgenden niher untersucht werden.

Interessant ist dabei besonders, dass Vaterschaft, die eine Rechtsbe-
ziehung darstellt, bei der es also um die Giiltigkeit geht, nun mit den Ad-
jektiven ,wirklich® und ,, méglich“ erginzt wird, was auf eine ganz andere
Ebene verweist als etwa ,giiltig*: Ein Kritertum kommt ins Spiel, die nicht
mehr im Bereich der juristischen Definitionen und des Normativen liegt,
sondern in der ,,Wirklichkeit“, wodurch es priifbar und objektivierbar ist.
Da nimlich die Abstammung als ein biologisch beobachtbarer und von
Regeln geleiteter Prozess entdeckt worden und dadurch auch prinzipiell
greifbar geworden ist, muss sich die rechtliche Definition von Vaterschaft
dazu ins Verhiltnis setzen. In den BGB-Diskussionen verwendet man die
Adjektive ,moglich“ und ,wirklich“ im Sinne der alten juristischen Unter-

407 Baumgarten 2007, 140.

408 Planck hatte sogar in einem frithen Entwurf vorgesehen, dass beide uneheliche
Eltern zu gleichen Teilen zur Unterhaltsleistung verpflichtet werden.

409 Woértlich finden sich die Ausdriicke ,mégliche® und ,wirkliche Vaterschaft* z. B.
in den Motiven (Planck), Band 4, 1888, 885.
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scheidung von ehelicher und unehelicher Vaterschaft. Die Juristen bemii-
hen sich also, die neuen Unterscheidungen in die alten einzubauen, ohne
dass dadurch neue Rechte oder Rechtspositionen entstehen: Der ,,wirkli-
che Vater” eines unehelichen Kindes ist rechtlich gesehen weiterhin nicht
mit seinem Kind verbunden, mége er auch ,wirklich“ der Vater sein. Die
ywirkliche Abstammung® hat also auf die Rechtsstellung keine Auswir-
kung, sondern vorerst nur auf das Vergewisserungs- bzw. Feststellungs-
verfahren und auf die juristischen Begrifflichkeiten. Immerhin wird die
Unterscheidung wirklich-méglich somit in das juristische Vokabular auf-
genommen und darin wirksam.

Die Feststellung des unehelichen Vaters regelt das BGB von 1896
ganz traditionell iiber den Nachweis des Geschlechtsverkehrs in der Emp-
fingniszeit. Rechtsgrund fiir die Unterhaltspflicht ist die ,natiirliche
Verwandtschaft“.*° Das Recht nimmt an, dass derjenige, der mit der Mut-
ter verkehrt hat, der Vater ist, ohne dass direkt die Zeugung bewiesen
werden muss.*'! Die Motive erkliren:

Ein direkter Beweis der Vaterschaft ist allerdings nicht moglich,
wohl aber kann derselbe indirekt gefithrt werden durch den Nach-
weis, dafl der als Vater in Anspruch Genommene mit der Mutter
des Kindes zu einer mit der Zeit der Empfingnis zusammentref-
fenden Zeit den Beischlaf vollzogen hat und innerhalb der Emp-
fingniszeit von einem Anderen mit der Mutter des Kindes der Bei-
schlaf nicht vollzogen ist.*?

Bei der Definition der unehelichen Vaterschaft wird betont, dass diese
Beziehung nur zu unterhaltsrechtlichen Zwecken, die in den Paragraphen
1708 bis 1716 in Art und Umfang erliutert werden, bestimmt wird:

§ 1717. (1) [1] Als Vater des unehelichen Kindes im Sinne der §§
1708 bis 1716 gilt, wer der Mutter innerhalb der Empfingnifizeit
beigewohnt hat, es sei denn, dafl auch ein Anderer ihr innerhalb
dieser Zeit beigewohnt hat. [2] Eine Beiwohnung bleibt jedoch au-
fer Betracht, wenn es den Umstinden nach offenbar unméglich

ist, dafl die Mutter das Kind aus dieser Beiwohnung empfangen
hat.*?

Beim Unterhaltsverfahren reicht schon der Nachweis, dass auch ein ande-
rer Mann mit der Mutter verkehrt hat, um die wirkliche Vaterschaft zu ei-
ner bloff méglichen werden zu lassen, die dann keine Unterhaltspflicht
mehr begriindet. Die Mehrverkehrseinrede (§ 1717 Absatz 1 Satz 1) ist al-
so auch im BGB zulissig, wie zuvor seit 1854 im ALR. Fiir diese Einrede

410 Vgl. Leske 1903, 897; Baumgarten 2007, 202.

411 Vgl. Leske 1903, 898.

412 Motive (Planck), Band 4, 1888, 868.

413 BGB in der Fassung vom 1.1.1900. Vgl. auch Schmitz 2000, 133 f.
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geniigt nach dem BGB die Darlegung der groflen Wahrscheinlichkeit ei-
nes weiteren sexuellen Kontakts der Mutter in der Empfingniszeit mit ei-
ner anderen Person, die nicht namentlich identifiziert werden muss.*!*
Nach Weber begriindeten die Redaktoren die Zulissigkeit der Mehrver-
kehrseinrede dadurch, dass ,,die Unterhaltspflicht nur auf der ‘wirklichen’
Vaterschaft beruhen kénne“.*”” Es sei sinnlos und obendrein eine Unge-
rechtigkeit, wenn jemand zum Erzeuger gemacht wiirde, dessen Vater-
schaft ungewiss ist. Die Mehrheit fiir die Zulassung der Mehrverkehrs-
einrede war knapp (elf zu acht Stimmen). Die Mehrverkehrseinrede im
Unterhaltsprozess steht in einem gewissen Widerspruch zur Ehelichkeits-
anfechtung, bei der diese Einrede nicht zulissig ist: Bei der Anfechtung
muss die Unméglichkeit der Empfingnis von dem Ehemann bewiesen
werden.*'®

Der Standpunkt des ersten Entwurfes sei, so Planck in den Motiven,
dass die Unterhaltspflicht in dem Band der Blutsverwandtschaft zwischen
dem unehelichen Kind und dem Vater begriindet liegt. Durch das Erfor-
dernis, den vollzogenen Verkehr nachzuweisen, wird nur die wirkliche
Vaterschaft als Grundlage anerkannt, nicht die mogliche wie bei der eheli-
chen Vaterschaft. Dieses ,natiirliche Band“ sei bei erfolgtem Mehrverkehr
schwer festzustellen.

Das die Grundlage der Unterhaltspflicht bildende natiirliche Ver-
hiltnis zwischen dem Kinde und dem Konkubenten ist in einem
solchen Falle nicht feststellbar und deshalb fiir das Recht nicht
vorhanden. Zwar hat der Entwurf bei der ehelichen Abstammung
an der wirklichen Vaterschaft nicht streng festgehalten, sondern
zur Begriindung der Ehelichkeit eines von der Ehefrau geborenen
Kindes die mégliche Vaterschaft des Ehemannes fiir gentigend er-
klirt und insbesondere den Einwand, daf} innerhalb der Empfing-
niszeit auch von einem Anderen mit der Ehefrau der Beischlaf voll-
zogen sei, nicht zugelassen [...]. Indessen die Gesichtspunkte, wel-
che zu dieser Regelung gefithrt haben, nimlich das Interesse der
Wiirde der Ehe und der Erhaltung des Familienstandes [...], fehlen
hier [bei einem unehelichen Kind] ginzlich.*”

Erhebt ein als Vater in Anspruch Genommener die Einrede des Mehrver-
kehrs, so kann die Mutter bezeugen, dass sie mit keinem anderen Mann

414 Vgl. Planck, BGB Band 4, 1906, 576. Siehe auch Spahn 1901, 44: ,Der Beweis der
Beiwohnung eines Anderen mit der Mutter lifit sich in jeder zulissigen Weise
fithren, die Benennung des Anderen ist nicht notwendig.“

415 Weber 1907, 564.

416 Zu weiteren Kritikern, z. B. Stadthagen, vgl. Baumgarten 2007, 207, mit Verweis
auf Mugdan, Materialien Band 4, 1899, 1394.

417 Motive (Planck), Band 4, 1888, 885.
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verkehrt hat. Wenn sie eine unbescholtene Person ist, dann geniigt diese
Erklirung, um die Mehrverkehrseinrede zu entkriften.

Neben der Einrede des Mehrverkehrs existiert die Einrede der Un-
moglichkeit (§ 1717 Absatz 1 Satz 2), exceptio impossibilitatis.*"® Sie kann
vorgetragen werden, wenn die Frau zum Zeitpunkt des Geschlechtsver-
kehrs schon schwanger war oder wenn gemessen am Reifegrad des Neu-
geborenen der bewiesene Geschlechtsverkehr nicht zur Zeugung gefiihrt
haben kann. Mit Hilfe dieser Finrede konnen sich Minner, die mit der
Frau verkehrt hatten, durch offenbare Unméglichkeit der Empfingnis aus
eben diesem Verkehr als Vater disqualifizieren, ebenso wie eheliche Viter
bei der Anfechtung der Ehelichkeit diese Einrede erheben kénnen. Durch
den Ausschluss von unméglich als Vater in Betracht kommenden Min-
nern kann méglicherweise trotz des Mehrverkehrs ein Vater fiir ein un-
eheliches Kind festgestellt werden.

Wieso wird die Mehrverkehrseinrede Eheminnern nicht gestattet, ver-
meintlichen unehelichen Vitern dagegen schon? Die Motive enthalten die
Diskussion dariiber, ob man die Mehrverkehrseinrede nicht auch im
Rahmen der Unterhaltsklage verbieten sollte. Es wire aus sozialpoliti-
schen Griinden zweckmiflig, dies zu tun, und es wiirde die Prozesse ver-
einfachen, wird begriindet. Aber wiirde man die Mehrverkehrseinrede
verbieten, so wire dies ungerecht dem Mann gegeniiber, der zahlen muss,
obwohl er das Kind nicht gezeugt hat, lautet das Gegenargument.

Vor allem liegt eine schwere Ungerechtigkeit darin, jemanden, wel-
cher der Erzeuger des unehelichen Kindes in Wirklichkeit nicht ist
oder dessen Vaterschaft wenigstens véllig ungewif§ ist, weil fest-
steht, daff innerhalb der Empfingniszeit auch von einem Anderen
mit der Mutter des Kindes der Beischlaf vollzogen ist, als Erzeuger
zu behandeln und zur Ernihrung eines vielleicht fremden Kindes
zu néthigen.*”?

Die Redaktoren riumen ein, dass die Zulassung der Mehrverkehrseinrede
einen Mann, der mit einer unverheirateten Frau verkehrt hat, dazu verlei-
ten konnte, auch noch andere Minner zum Verkehr mit dieser Frau zu
bewegen, damit sich alle gegenseitig entlasten kénnen. Planck merkt al-
lerdings in seinem Kommentar zum BGB diesbeziiglich an: ,,Die Einrede
wird nicht dadurch ausgeschlossen, [...] daff der in Anspruch Genomme-
ne selbst die Beiwohnung mit dem anderen veranlafite oder forderte, um
auf diese Weise die Feststellung seiner Vaterschaft zu verhindern.“**® Das
sei nicht ungerecht gegeniiber der Mutter, denn sie habe ja selbst auch die

418 Vgl. Spahn 1901, 44 {.
419 Motive (Planck), Band 4, 1888, 886.
420 Planck, BGB Band 4, 1906, 596.
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Moglichkeit, die Unméglichkeit der Empfingnis aus dem Verkehr mit
dem anderen Mann zu beweisen. Durch die Méoglichkeit der Mehrver-
kehrseinrede liegt jedoch eine hohere Beweislast bei der Mutter bzw. dem
Kind und seinem Vormund: Sie miissen ggf. gegeniiber mehreren Min-
nern die Unméglichkeit der Empfingnis aus dem Verkehr mit ihnen be-

weisen, bis ein Mann iibrig bleibt und als Vater festgestellt werden
kann.*!

4.3.4 Verwandtschaft des unchelichen Kindes mit der Mutter

Nach dem BGB in der Fassung von 1896 steht das uneheliche Kind nicht
nur zur Mutter, sondern auch zur miitterlichen Familie wie ein eheliches
Kind. In der Folge sind die miitterlichen Verwandten gegeniiber dem un-
ehelichen Kind ebenso unterhaltspflichtig wie gegeniiber einem ehelichen,
ferner ist das uneheliche Kind in Bezug auf die miitterliche Familie erbbe-
rechtigt. Diese automatische Familienzugehorigkeit gab es im ALR oder
im CC nicht.

Solange Unehelichkeit ein Makel war, wire es eine Zumutung fiir die
miitterliche Familie gewesen, wenn sie das uneheliche Kind hitte aufneh-
men miissen. Nun wird der miitterlichen Familie ein uneheliches Kind
zugeordnet. Dadurch wird die Bedeutung der Ehe fiir die Begriindung der
Familienzugehérigkeit nicht unterwandert. Denn, so stellt Planck fest:
»Der Riicksicht auf die Heiligkeit und hohe Bedeutung der Ehe wird aber
schon dadurch in ausreichendem Mafle Rechnung getragen, dafy das un-
eheliche Kind zu dem Vater und dessen Familie rechtlich in keine Verbin-
dung tritt.“*

Die rechtliche Beziehung zwischen dem Kind und der unehelichen
Mutter ist ,,durch die Thatsache der Mutterschaft bedingt, eine Thatsache,
deren Feststellung im Prozefiverfahren mit keinerlei Unzutriglichkeiten
verbunden ist.“*** Die Klage eines Kindes auf Feststellung der (uneheli-
chen) Mutterschaft z. B. sei fiir die Mutter nicht mit Unzutriglichkeiten
verbunden, da Zeugenaussagen iiber die erfolgte Geburt nicht in dem Sin-
ne Geheimnisse ihres Intimlebens preisgeben wie es im Vaterschaftsfest-
stellungsprozess die Nachforschung iiber erfolgten Geschlechtsverkehr
zwischen zwei Personen tut. Auch im Kommentar zur endgiiltigen Fas-
sung des BGB bezieht sich Planck auf die Mutterschaft als eine ,Tatsa-
che®:

Die Entstehung der simtlichen rechtlichen Beziehungen zwischen
dem unehelichen Kinde und seiner Mutter sowie deren Verwandten
ist lediglich durch die Tatsache der Mutterschaft bedingt. Die Aner-

421 Vgl. auch Hochleitner 1982, 35.
422 Motive (Planck), Band 4, 1888, 854.
423 Ebd., 856.
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kennung von seiten der Mutter, welche bei Findelkindern von Be-
deutung sein kann, hat nur den Charakter eines Beweismittels.**

Im Code civil, darauf weist besonders Iacub hin, wurde die Mutterschaft
nicht derart als Tatsache verstanden und automatisch durch die Geburt
zugeschrieben, sondern es bedurfte einer Anerkennung von Seiten der
Mutter.*”” Das BGB dagegen beruft sich auf die rémische Tradition ,,mater
semper certa, d. h. die uneheliche Mutter wird ins Geburtsregister einge-
tragen, ob sie will oder nicht“.**

Verglichen mit den Rechten ehelicher Miitter gegeniiber ihren Kin-
dern sind die Rechte unehelicher Miitter eingeschrinkt, z. B. im Hinblick
auf ihre elterliche Gewalt: Das BGB hat aus der ,viterlichen Gewalt“ - so
der traditionelle Begriff in Ableitung von der rémischen patria potestas —
die ,elterliche Gewalt* gemacht. Wie zuvor hat sie der Vater inne. Wenn
er stirbt, geht sie an seine Ehefrau iiber. Dieses Recht einer ehelichen ver-
witweten Mutter gegeniiber threm Kind haben uneheliche Miitter aber
nicht, auch wenn ihre Kinder ehelichen gleichgestellt sind. Eine Mutter
kann allerdings beantragen, dass ihr die elterliche Gewalt zugesprochen
wird. Generell und automatisch hat die uneheliche Mutter nur die Perso-
nensorge fiir das Kind inne. Mugdan referiert: ,Man miisse daran festhal-
ten, dafl auf der unchelichen Mutter immer ein sittlicher Defekt laste.
Dieser Defekt werde meist schon die Ausiibung einer elterlichen Gewalt,
wenn man sie der Mutter geben wolle, beeintrichtigen.“*” Diese Argu-
mentation deutet darauf hin, dass die Redaktoren weiterhin einem Kli-
schee folgen, nimlich dem Bild der unverheirateten Mutter, die durch un-
angemessenes Verhalten aus eigenem Verschulden in ihre Situation gera-
ten sel.

Festzuhalten bleibt, dass uneheliche Kinder zuerst einmal niemandes
elterlicher Gewalt unterstehen. Ein elterlicher Verwandter kann die Vor-
mundschaft iibernehmen, oder es wird vom Gericht ein Pfleger bestellt.
Der Vormund oder Pfleger steht als Beistand neben der Mutter (vgl.
§ 1707 BGB). Allerdings darf die uneheliche Mutter im Bereich der Per-
sonensorge fiir das Kind auch gegen den Vormund entscheiden, und sie
darf die elterliche Gewalt beantragen.*® Vorrangige Aufgabe des Vor-
munds war die Ermittlung des Vaters des Kindes.

Manche Kritiker haben im Verlauf der das Biirgerliche Gesetzbuch
vorbereitenden Diskussionen auf den Widerspruch hingewiesen, der in

424 Planck, BGB Band 4, 1906, 576 (Hervorhebung i. O.).

425 Allerdings gab es auch nach dem CC die Méglichkeit, die uneheliche Mutter-
schaft gerichtlich festzustellen und auch gegen den Willen der Mutter einzutra-
gen, etwa auf eine Klage des Kindes hin. Vgl. Tacub 2004, 53; 151.

426 Scherer 1900, 370.

427 Mugdan, Materialien Band 4, 1899, 1266.

428 Vgl. Spahn 1901, 129.
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der verwandtschaftsstiftenden Wirkung unehelicher Mutterschaft liegt,
wie sie in diesem Absatz beschreiben wurde: Im Allgemeinen definiert das
BGB Verwandtschaft als auf ehelicher Abstammung beruhend, was auch
dazu fithrt, dass das uneheliche Kind und sein Vater als nicht verwandt
gelten. Im Falle der unehelichen Mutterschaft aber entsteht eine rechtli-
che Verwandtschaft auch ohne Ehelichkeit. Trotz dieses Widerspruchs
werden schlussendlich diese beiden Folgen unehelicher Abstammung, die
Nicht-Verwandtschaft mit dem Vater und die miitterlich-uneheliche
Verwandtschaft, im BGB beibehalten.

4.4 Zusammenfassung

Obwohl eine Besserstellung unehelicher Kinder an einigen Stellen im
BGB verwirklicht wird, z. B. indem kein Unterschied mehr zwischen vor
und in der Ehe gezeugten Kindern gemacht wird, gelten weiterhin die Ehe
und die eheliche Familie als diejenigen Institutionen, auf die sich Ver-
wandtschaft griindet. Baumgarten folgert, dass das klassische Modell der
biirgerlichen Familie weiterhin den Orientierungsmafistab fiir das Fami-
lienrecht darstellt: ,,Als natiirliche Form des Zusammenlebens von Mann
und Frau, aber auch als Grundlage der Gesellschaft tiberhaupt, wird also
allein die eheliche Familie angesehen.“*”” Wihrend sich das BGB und ilte-
re Rechtsbiicher in dieser Hinsicht ihneln, kann aber festgestellt werden,
dass im Gesetzgebungsprozess des BGB neue Begriindungen und Motive
angefithrt werden. Auch wenn es wie im ALR bspw. um einen Kompro-
miss zwischen dem Schutz der Ehe auf der einen und der Versorgung der
unehelichen Kinder auf der anderen Seite geht, so hat das ALR die Ehe re-
lativ niichtern als bessere Familienform beschrieben, wihrend das BGB
stark den sittlichen Wert der Ehe betont. Es erscheint fast so, als sei die
Ehe noch heiliger geworden und die Unterscheidung zwischen uneheli-
chen und ehelichen Kindern noch umkimpfter, je niher die Forderung
der Gleichstellung aller Kinder riickte. Man hat ein ausgeprigteres Be-
wusstsein fiir die Notwendigkeit staatlicher Fiirsorge fiir uneheliche Kin-
der, aber von einer Gleichstellung hilt man nichts: Viel hiufiger sind
Verweise darauf zu horen, dass die Eltern ja das Thrige tun kénnten, um
durch nachfolgende Eheschlieffung das uneheliche Kind zu einem eheli-
chen zu machen. Ferner spielt die Ehe im BGB nicht mehr so sehr wie im
ALR eine Rolle in dem Sinne, dass sie die Erbfolge normiert und geregelte
Verbindungen zwischen Familien zu kniipfen erlaubt. Vielmehr erhilt die
Ehe im BGB die Funktion, die Absicht des langfristigen und geordneten
Zusammenlebens zu bekunden. Geben die Eltern eine derartige Absichts-

429 Baumgarten 2007, 291 {.
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erklirung ab, so hat das weitreichende Folgen, und zwar auch fiir vor der
Eheschlieffung geborene oder gezeugte Kinder.

Wie sich die Funktion der Ehe auch geindert haben mag — weiterhin
gibt es im BGB wie zuvor im ALR zwei verschiedene Formen von Vater-
schaft: die pauschale Anerkennungstatsache der ehelichen Vaterschaft und
den unehelichen unterhaltspflichtigen (und in diesem Zusammenhang
swirklich® genannten) Vater. Die Adjektive ,wirklich® und ,moglich®
kennzeichnen einen Unterschied im Modus. Eheliche Vaterschaft, fiir die
die ,mégliche Vaterschaft® als Grundlage gilt, ist eine rechtlich vollgiiltige
Verwandtschaft. Aus der Perspektive des Vaters und seines Gestaltungs-
freiraums gesehen: Die Stirke und Stabilitit der ehelichen Vaterschaft
ergibt sich daraus, dass das Recht mit einer Fiktion arbeitet und den Ehe-
mann, der stets — so wird vorausgesetzt — der Méglichkeit nach der Vater
ist, rechtsgiiltig als Vater ansieht.*® Raum fiir Fraglichkeiten und Kli-
rungsbedarf ist nicht vorgesehen, sondern es wird die Ehe als Raum kon-
struiert, in dem Vaterschaft eine Frage der Entscheidung und Anerken-
nung des Vaters ist. Thm wird der Riicken frei gehalten, Erben auszu-
wihlen und anzuerkennen, wihrend weder die Mutter noch andere
Angehorige noch das Recht sich durch eine Anfechtung oder Priifung
einmischen diirfen.

Dagegen ist die Feststellung eines unehelichen Vaters schwieriger,
seine Beziehung schwicher: Fiir diese Feststellung, die die Unterhalts-
pilicht zur Folge hat, reicht es nicht nachzuweisen, dass der beklagte
Mann méglicherweise (also nicht unméglich) der Vater sei. Vielmehr ist
es erforderlich zu beweisen, dass er es ,,wirklich“ ist und dass es kein an-
derer Mann sein kénnte, d. h. also dass daneben keine andere Moglichkeit
besteht. Hier ist also jeglicher Zweifel, jeglicher Beweis einer anderen
Moglichkeit geeignet, die eindeutige Feststellung des Vaters unméoglich zu
machen, daher ist diese Beziehung sozusagen ,schwicher. Indem das
Recht bei der Feststellung einer Unterhaltspflicht eine misstrauische Hal-
tung einnimmt, spiegelt es wider, dass uneheliche Beziehungen durch
Misstrauen charakterisiert sind.

Das Kennzeichen des Misstrauens zeigt sich auch in der Gestaltung
der rechtlichen Verwandtschaft des unehelichen Kindes mit den elterli-
chen Familien: Eine rechtliche Verwandtschaft unehelicher Kinder mit ih-
rer viterlichen Familie wire nach Ansicht der Juristen nicht sinnvoll, da
man vermutete, dass in der Praxis meist auch keine Bekanntschaft oder
Beziehung existierte. Dagegen schien man anzunehmen, dass die Familie
der Mutter fiir das Kind sorgen wiirde und dass die Verwandtschaft hier
Sinn macht.

430 Vgl. Motive Band 4 (Planck), 1888, 652.



4. Vaterschaft im Biirgerlichen Gesetzbuch von 1896 159

Erst 1998, mit der Kindschaftsrechtsreform, werden diese beiden
Formen von Familie bzw. Vaterschaft weiter vereinheitlicht: Jedes Zu-
sammenleben von einem Vater, einer Mutter und — mindestens — einem
Kind begriindet gleichermaflen eine Familie, wobei dem Vater aufgrund
der Ehe mit der Mutter, einer Anerkennung oder gerichtlichen Feststel-
lung die Vaterschaft zugerechnet werden kann. Es gibt dann im Detail
drei verschiedene Arten der Zuschreibung von Vaterschaft, wobei die Va-
terschaftsvermutung bei Ehe und Anerkennung weiterhin zentral ist. Neu
ist das vereinheitlichende Kriterium, das fiir die fiir alle Viter gleich ge-
staltete Anfechtung herangezogen wird. Die nachgewiesene biologische
Vaterschaft wird Ende des 20. Jahrhunderts im Zweifelsfall zum rechtlich
relevanten (Priif-)Modell fiir alle Viter, egal, wie sie zur Vaterschaft ge-
kommen sind.






5. Techniken des Vergewisserns und Testens

5.1 Einleitung

Der genetische Vaterschaftstest stellt eine , Technik® der Vergewisserung
dar. Auch bei den frither von Gerichten verwendeten Beweismitteln oder
Priifungsverfahren, wie Zeugenaussagen, Gestindnissen und Eiden, kann
man von — juristischen — Techniken sprechen. Worin unterscheiden sich
die Formen der Vergewisserung iiber Vaterschaft frither und heute im
Hinblick auf ihre technischen Aspekte? In den Gerichtsverfahren wurden
die klassischen juristischen Beweismittel und Verfahren durch die human-
genetischen Gutachten ersetzt. Die ersten Abstammungsgutachten wur-
den Anfang des 20. Jahrhunderts entwickelt und haben sich insbesondere
dank der Nachfragen der Gerichte als anerkannte Verfahren etabliert. Die
Nachfrage wurde auch durch die Gesetzgebung sichergestellt: Bei Verfah-
ren zu Vaterschaftsfragen wurde es obligatorisch, diese neuen Gutachten
zu nutzen. Anfang des 21. Jahrhunderts lisst sich eine Verlagerung be-
obachten: Die Gerichtstechnik der Abstammungsbegutachtung wandert
in den privaten Raum. In der Bliitezeit der genetischen Vaterschaftstestla-
bore hat die Anzahl der privat beauftragten Tests die Zahl gerichtlich an-
geordneter Tests tiberstiegen.

Wenn hier von ,,privaten Vaterschaftstests die Rede ist, so ist dies in
begrifflicher Abgrenzung von gerichtlich beauftragten sowie von heimli-
chen Tests gemeint: Heimliche Vaterschaftstests werden auch privat
durchgefiihrt, sind aber verboten. Zulissige private Tests erfordern eine
Einverstindniserklirung aller Beteiligten bzw. ihrer gesetzlichen Vertre-
ter. Die Auswahl eines Labors steht den Privatpersonen frei. Von Gerich-
ten beauftragte Tests kdnnen nur durch besondere, akkreditierte Labore
durchgefithrt werden, da hier das Fachpersonal bestimmte Qualifikatio-
nen vorweisen muss und Probenentnahme sowie Beurteilung den giiltigen
»Richtlinien der Gendiagnostik-Kommission (GEKO) fiir die Anforde-
rungen an die Durchfithrung genetischer Analysen zur Klirung der Ab-
stammung“ geniligen miissen. Die genetischen Untersuchungsverfahren
sind in technischer Hinsicht bei allen Tests gleich, nur regeln die Richtli-
nien sehr detailliert die Qualititsanforderungen fiir ein Gutachten und
damit auch ggf. erforderliche Kontroll-Tests, die Anzahl der jeweiligen
Testschritte u. A.
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5.2 Geschichte der Techniken der Vergewisserung

5.2.1 Eide als Beweismittel vor Gericht im 19. Jahrhundert

Die Mittel, deren sich die Gerichte um 1800 bedienten, um die Vater-
schaft eines Mannes zu iiberpriifen, waren auf ihre Art differenzierte und
institutionalisierte Techniken: Es fand ein Verfahren statt, das mit einer
Entscheidung endete. Dabei waren Zeugen und Beweismittel beteiligt.
Unterhalb dieser offiziellen Ebene kamen natiirlich auch in der Familie
oder in der sozialen Gemeinschaft schon Praktiken zur Anwendung, die
dazu dienten, den verantwortlichen Mann zu suchen oder eine bestehende
Vaterschaft abzusichern. Wie sich zeigen wird, spiegelte das Recht das
Verhalten wider, das in einer Gemeinschaft zu finden war, wenn Unklar-
heiten tiber eine Vaterschaft entstanden waren.

Betrachtet man z. B. das Allgemeine Preufische Landrecht des begin-
nenden 19. Jahrhunderts, so wurden Gerichte im Hinblick auf Vater-
schaftsfragen zum einen dann aktiv, wenn ein verheirateter Vater die Ehe-
lichkeit seines Kindes anfocht. Bei verheirateten Paaren gab es sonst kei-
nen Anlass fiir Gerichte, sich in Familienangelegenheiten einzumischen.
Bekam die Frau ein Kind, so wurde ihr Ehemann automatisch Vater. In
der Ehe hatte der Ehemann das Monopol iiber die Anerkennung, die In-
fragestellung sowie die Vergewisserung iiber seine Vaterschaft.*’! Die Ar-
gumente, die die Minner vorbrachten, um die Unmdglichkeit der Vater-
schaft zu beweisen, waren klassischerweise die Abwesenheit in der Emp-
fingniszeit, belegbar durch den Nachweis eines Auslandsaufenthaltes
oder andere Umstinde. Der Mann musste z. B. nachweisen kénnen, dass
kein Geschlechtsverkehr stattgefunden hatte. Ein anderer Typ von ge-
richtlicher Klage, den es damals im Zusammenhang mit der Vaterschaft
gab, war die Klage eines unehelichen Kindes auf Anerkennung der Ehe-
lichkeit. Dabei musste das Kind — je nach Rechtslage — beweisen, dass es
durch nachfolgende Ehe der Eltern als legitimiert gelten miisste, dass es in
bestehender Ehe gezeugt wurde, dass es von einer verheirateten Mutter in
der Ehe geboren wurde o. A.

Bei einer Klage auf Feststellung der Unterhaltspflicht fiir ein unehe-
liches Kind gab es eine andere Konstellation: Es gab keine Ehe als An-
haltspunkt fiir eine Vermutung, daher war oft nicht klar, wem man die
Verantwortung fiir die Versorgung des Kindes tibertragen konnte. Gerade
kleine und geschlossene soziale Gemeinschaften wie Dérfer hatten ihre
eigenen ungeschriebenen Regeln, wie sie mit diesen Unklarheiten umgin-
gen. Teilweise war das Heiratsalter sehr hoch, daher waren voreheliche
Beziehungen verbreitet und toleriert, was zu klaren Partnerschaftsstruk-

431 Vgl. Stintzing 1868 sowie Abschnitt 3.4.4.
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turen auch unter Unverheirateten fithrte. Vor der Eheschlieffung schon
Kinder zu bekommen, war dann auch keine Schande: Man wusste, wer der
Vater ist und dass das Paar frither oder spiter heiraten wiirde, und der Va-
ter beteiligte sich an den Kosten fiir die Unterbringung des Kindes bei
Verwandten. Sobald die Gemeinschaft einem unehelichen Kind aber kei-
nen unverheirateten Vater zuordnen konnte, kamen Praktiken zum Ein-
satz, die eine Klirung bewirken sollten: Man hielt die Augen auf und frag-
te herum, ob jemand etwas gesehen oder gehort hat. Die Partnerwahl war
ein Thema von 6ffentlichem Interesse, und man erwartete, dass irgendje-
mand irgendetwas wusste. Oft wurde die Situation auch auflerhalb des
Gerichts geklirt, etwa durch eine private Vereinbarung zwischen der Fa-
milie der Frau und der des Mannes.

Es bedurfte selten einer komplizierten gerichtlichen Feststellung des
Vaters — die Gerichte mussten eher eine Abwigung der Glaubwiirdigkeit
der verschiedenen Parteien leisten oder die Hohe der Anspriiche ein-
schitzen. Die Zahl solcher Unterhaltsklagen hat sich Ende des 18. Jahr-
hunderts verindert, nachdem vielerorts die Strafen auf auflerehelichen
Geschlechtsverkehr abgeschafft und rechtliche Anspriiche unverheirateter
Miitter entstanden und systematisch gesetzlich geregelt wurden. Dies war
auch im Allgemeinen PreufSischen Landrecht geschehen.

Das im dritten Kapitel geschilderte Fallbeispiel®” der Klage eines
Kindes auf Anerkennung der Ehelichkeit veranschaulicht, auf welchen Ar-
ten von Beweismitteln die Entscheidungen der Gerichte beruhten: Die be-
lastbarste Art von Beweis war das Gestindnis. Auch im Fallbeispiel ge-
standen die vermuteten Eltern des Kligers, dass sie miteinander in der
Empfingniszeit, die vor der Eheschliefung lag, verkehrt hatten. Der Be-
weis wurde dadurch verstirkt, dass andere Personen bestimmte Handlun-
gen des Vaters bezeugen konnten: Er war bei der Geburt des Kindes an-
wesend, hatte eine Amme besorgt und die Pflegeeltern bezahlt, bei denen
das Kind 18 Jahre lang aufgewachsen war. Insgesamt hatte er sich also wie
ein Vater zu dem Kind verhalten und durch diese Handlungen stillschwei-
gend das Kind als das seinige anerkannt. Ubernahm ein Mann im Alltag
viterliche Verantwortung fiir ein Kind, so war dies ein wichtiger Hinweis
darauf, dass er auch rechtlich als Vater zu gelten hatte.”” Bei derartigen
Beweisfithrungen stand der erwiesene Verkehr der Eltern in der Emp-

432 Siehe Abschnitt 3.4.2.

433 Das ist auch heute noch rechtlich von Belang: Ubernimmt ein Vater nach der An-
erkennung der Vaterschaft keine praktische Verantwortung fiir das Kind, so ist
seine Vaterschaft durch einen vermeintlichen biologischen Vater anfechtbar (vgl.
Abschnitt 6.2.3). In Frankreich z. B. gibt es auch die Méglichkeit der Zuschrei-
bung der Vaterschaft durch das Zusammenleben in familidrer Form mit entspre-
chender Verantwortlichkeit des Vaters (possession d’état, vgl. Abschnitt 6.3.1.3).
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fingniszeit immer im Hintergrund. Dariiber hinaus spielte aber auch das
Verhalten des vermuteten Vaters eine Rolle bzw. das Verhalten der Eltern.

Gab es eine unzureichende Beweislage und widerspriichliche Anga-
ben der vor Gericht streitenden Parteien, so war oft eine Glaubwiirdig-
keitspriifung die letzte Méglichkeit der Rechtsfindung: Das Allgemeine
PreufSische Landrecht lieferte eine Reihe von Kriterien, mit denen die Be-
scholtenheit — und damit die Unglaubwiirdigkeit — einer Person ermittelt
werden konnte, und zwar anhand der Verhaltensweisen, die thre Umge-
bung ihr bezeugte. Dies nannte das ALR ,,Verdacht einer schlechten Auf-
fihrung“”*. Erhob sich gegen eine der Parteien der Verdacht eines sol-
chen Verhaltens, so war moglicherweise ihre Aussage nicht wahrheitsge-
mifl. Eine solche Einschitzung half den Gerichten bei der Entscheidung,
welche Partei sie zum Eid zulassen wollten. ,,Im Zivilprozefl kommt der
E[id] unter anderm auch als Beweismittel [...] vor.“*** Ein notwendiger
Fid wurde dann einer Partei vom Richter angetragen, sofern bisher im
Verfahren kein ausreichender Beweis vorgebracht werden konnte.

Mit einem Eid konnte eine beklagte Partei thre Unschuld schworen,
oder eine klagende Partei konnte schwéren, dass ihre Anklage der Wahr-
heit entspreche. Im ALR wurden diese beiden Typen des Eides ,Reini-
gungseid und ,Erfilllungseid“ genannt.”® Sie waren im Mittelalter sehr
verbreitet und verloren danach zunehmend ihre Giiltigkeit, weil Zeugen-
aussagen und Gestindnisse fiir beweiskriftiger gehalten wurden. Mangelte
es aber an diesen Beweisen, so griff man im Notfall weiterhin auf den Fid
als Beweismittel zuriick.

Bisweilen beauftragten die Gerichte gerichtliche Arzte damit, fiir den
zu entscheidenden Fall ein Gutachten zu erstellen. Es ging dann z. B. um
die konkrete Empfingniszeit, den Reifegrad des Kindes bei der Geburt,
die Zeugungsfihigkeit eines Mannes u. A. Allerdings duflerten die Arzte
selbst Zweifel daran, ob sie tiberhaupt iiber objektive Maf$stibe verfiigten,
um die genannten Sachverhalte zu beurteilen.*”

Zusammenfassend lisst sich sagen, dass Gerichte in der Zeit um 1800
in Fillen unklarer Vaterschaft verschiedene Beweismittel nutzten: Ge-
stindnisse waren die wichtigsten unter ihnen. Belastende Zeugenaussagen
(Beobachtungen von Treffen des Paares) konnten die Bereitschaft zum
Gestindnis erhohen. Das Verhalten des Mannes gegeniiber der Mutter
und dem Kind war ebenfalls relevant: Verhielt sich der Mann wie ein Va-
ter und hatte er bereits Verantwortung fiir das Kind iibernommen, so
wurde sein Verhalten als (Teil-)Beweis fiir seine Vaterschaft genommen.
Eine irztliche Meinung wurde in manchen Fillen eingeholt, sie konnte

434 ALRII, 1, § 1108-1113. Vgl. Abschnitt 3.5.2.

435 Artikel ,Eid“ in Meyers Groflem Konversationslexikon Bd. 5, 1909, 432.
436 Vgl. ALRITIL, 1, § 1108.

437 Vgl. Fahner 1795, Bd. 1, 197 {f. sowie Abschnitt 3.5.5.
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begleitende Fragen wie die nach der Empfingniszeit zu beantworten hel-
fen. Waren die klagenden Parteien nicht in der Lage, eindeutige Beweise
zu liefern, so waren die Richter darauf angewiesen, von einer der beiden
einen Eid zu fordern. Die Verfahren nutzten juristische Techniken, die
sich tiber die Jahrhunderte hinweg entwickelt hatten. Die Techniken wur-
den fiir die unterschiedlichsten Arten von straf- oder zivilrechtlichen Ver-
fahren verwendet, ob es nun um Mord, Vaterschafts- oder Eigentumsfra-

gen ging.

5.2.2  Abstammungsgutachten zu Beginn des 20. Jahrhunderts

Zu Anfang des 20. Jahrhunderts verschafften Erkenntnisse der Biologie
tiber die regelgeleitete Vererbung von Eigenschaften den Richtern ein
neues Beweismittel — eine wissenschaftliche Begutachtung der Méglich-
keit einer Abstammung — bei Vaterschaftsfragen. Die Biologen brachte
das Modell einer substanzhaften (iiber die Keimzellen) und informato-
risch vermittelten genetischen Verwandtschaft von Eltern und Kindern
ins Spiel. Die duf8erliche Ahnlichkeit von Eltern und Kindern war ein lan-
ge bekanntes Phinomen. Frither wurden die Prozesse, wie diese Ahnlich-
keit entstehen konnte, mit diversen Einfliissen erklirt: z. B. durch einen
gottlichen Beitrag oder durch die gestaltende Kraft der elterlichen Seelen.
Die Biologie der Jahrhundertwende legte nun ein empirisches Modell fiir
die Vererbung von Eigenschaften vor, das mit Unterstiitzung der Statistik
Aussagen tiber die Wahrscheinlichkeit der Abstammung eines Kindes von
einem bestimmten Elternpaar erlaubte. Die Regeln, die von Gregor Men-
del im 19. Jahrhundert entdeckt worden waren und um 1900 wiederent-
deckt wurden, erméglichten eine Bestimmung von Wahrscheinlichkeiten
fiir das Auftreten von polymorphen erblichen Eigenschaften in der Folge-
generation. Somit wurden individuelle Abstammungspriifungen machbar:
Man verglich die erblichen Eigenschaften von mutmaflichen Eltern und
Kindern miteinander und konnte dadurch Riickschliisse auf ihre Ver-
wandtschaft ziehen oder die Abstammung von einem Mann ausschlieflen.
Es entstand ein naturwissenschaftliches Modell fiir die Abstammung.

Die Blutgruppen waren das erste fiir erbbiologische Abstammungs-
gutachten relevante Merkmal, fiir das die Vererbungsregeln ermittelt wur-
den. Nachdem Landsteiner 1901 das ABO-System der Blutgruppen ent-
deckt hatte, arbeitete der Wiener Mediziner an einem sicheren Blutgrup-
pennachweis.*® Dieser wurde zuerst im klinischen Bereich verwendet. Fiir
Abstammungsgutachten konnte man den Nachweis der Blutgruppen erst
nutzen, nachdem man entdeckt hatte, dass die Blutgruppen ein Leben lang
gleich bleiben und nach welchen Regeln sie vererbt werden. Ab Mitte der

438 Vgl. Fabricius 2002. Die Bezeichnung ,ABO-System® wurde erst 1928 internatio-
nal tiblich. Landsteiner erhielt 1930 fiir seine Entdeckung den Nobelpreis.



166  Vaterschaft in Zeiten des genetischen Vaterschaftstests

1920er Jahre wurden die Blutgruppen fiir Abstammungsgutachten ver-
wendet. Der Berliner Arzt Fritz Schiff fithrte ab 1924 die ersten Blut-
gruppengutachten in Fillen strittiger Vaterschaft fiir deutsche Gerichte
durch.*” Parallel wurden in Wien 1926 erste gerichtliche Blutgruppengut-
achten, kombiniert mit einer biometrischen Untersuchung, vom Landge-
richtsrat in Auftrag gegeben und von Otto Reche durchgefiihrt.*® Zu An-
fang wiesen Juristen die Blutgruppengutachten zuriick, denn die Biologen
selbst waren noch skeptisch, wie sicher die Feststellung der Blutgruppe
sel. Auch war die Nutzung der Gutachten nur in wenigen Fillen hilfreich:
Wie Schiff betonte, kénnen sie nur in wenigen Fillen Ergebnisse liefern,
da oft die Konstellation von Mutter und Kind keine Aussage iiber eine be-
stimmte oder eine unmégliche Konstellation mit dem Vater erlaubt. Nur
bei etwa 15 bis 25 Prozent der Familienkonstellationen kénne man die
Blutgruppenmerkmale des Vaters so eindeutig vorhersagen, dass ein Gut-
achten sinnvoll sei.*' Schiff war daher beim Einsatz der Gutachten und
bei ihrer Darstellung fiir Juristen sehr vorsichtig. Mehr und mehr aber
wurden die Expertengutachten in das Rechtssystem integriert. In einem
Urteil des Berliner Kammergerichts vom 4. April 1930 wurde angeordnet,
dass Gutachten auf der Grundlage von Blutproben als Beweismittel einem
Eid vorzuziehen seien.*? Auch Osterreich verordnete ein Jahr spiter die
Einholung von erbbiologischen Untersuchungen in Vaterschaftsprozes-
sen.*”

Innerhalb von fiinf Jahren ist aus einem neuen Verfahren, einem zu-
sitzlichen und umstrittenen Hilfsmittel in der Beweisfithrung, ein aner-
kanntes und sogar erforderliches Beweismittel geworden: Die erbbiologi-
schen Expertengutachten haben ihren festen Platz in den Verfahren zu
Vaterschaftsfragen eingenommen. Dies war zu einem groflen Teil auch
den Professionalisierungsbestrebungen der Gutachter zuzuschreiben, die
sich mit ihren Verfahren in den folgenden Jahren auch den nationalsozia-
listischen Behérden andienten.**

Im Zuge dieser Institutionalisierung stieg die Nachfrage, und es er-
folgte eine Vereidigungspflicht fiir Gutachter. Der Eid verschwand aus
dem Gerichtssaal: Er diente nicht mehr der Beweisfithrung, sondern der

439 Schiff (1926, 370) nennt 1926 die Zahl von 16 Prozessen in Deutschland, fiir die
er bereits Gutachten angefertigt hat, darunter 14 zivilrechtliche Verfahren (Un-
terhaltsklagen und Ehelichkeitsanfechtung). Weiter (ebd. 374) fithrt er aus, dass
er seines Wissens die ersten Gutachten iiberhaupt fiir gerichtliche Abstammungs-
verfahren angefertigt habe.

440 Vgl. Kroner 1999, 258; Harrasser 1957, 9.

441 Vgl. Schiff 1926, 367 bzw. 371; Kréner 1999, 257.

442 Vgl. Reche 1938, 371. Im Jahr 1930 erschienen auch die ersten deutschen Richtli-
nien fiir die Durchfithrung dieser Blutgruppengutachten.

443 Vgl. Kréner 1999, 258; Reche 1938, 372 f.

444 Vgl. Kroner 1999, 259.
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Sicherung der Qualitit der Gutachten. Harrasser beschreibt: ,[I]n
Deutschland nimmt die Zahl der erstellten Gutachten ungefihr von 1935
an stark zu, die erste Regelung des Gutachterwesens (mit Aufstellung ei-
ner Sachverstindigenliste) erfolgte im Jahre 1936.“*

Blutgruppengutachten waren vor allem zum Ausschluss von Vater-
schaften und weniger fiir positive Bestitigungen geeignet. Man suchte da-
her nach weiteren vererbbaren Eigenschaften mit lebenslanger Konstanz.
Bei vielen Eigenschaften war man sich lingere Zeit noch unsicher, ob sie
lebenslinglich stabil sind und ab wann die Eigenschaften bei Kindern end-
giiltig ausgeprigt sind. Breit angelegte Studien erfolgten, die die Erbginge
von duflerlichen Eigenschaften bei kinderreichen Familien sowie eineiigen
Zwillingen analysierten. Nach Sammlung einer umfassenden Datengrund-
lage, die sichere Aussagen erméglichte, wurden auch diese Merkmale fiir
erbbiologische Gutachten verwendet.*® Diese morphologischen Gutach-
ten waren sehr aufwendig und erforderten die Anwesenheit moglichst vie-
ler Familienmitglieder als Vergleichspersonen, wenn ein positiver Vater-
schaftsnachweis gefithrt werden sollte. Erst in fortgeschrittenem Alter,
etwa ab dem 3. Lebensjahr des Kindes, ist die Untersuchung méglich, da
sich einige Merkmale erst zu dieser Zeit ausgeprigt haben. Derartige
morphologische Vergleiche hatte man vorher nur genutzt, wenn das Kind
Merkmale einer anderen Rasse (z. B. eine dunkle Hautfarbe) aufwies, was
nicht von den ehelichen Eltern kommen konnte. ,Man hat sich damit lan-
ge begniigt und ist merkwiirdigerweise nicht auf den Gedanken gekom-
men, auch familiengebundene Erbmerkmale fiir einen Abstammungs-
nachweis auszuwerten®, kommentiert Reche.*” Die Gutachten nutzten
ein biometrisches Verfahren, in dem Merkmale wie Haut-, Augen- und
Haarfarbe zwischen Eltern und Kind verglichen wurden.**

Da die Blutgruppenmerkmale klar voneinander zu unterscheiden sind
und ihre Vererbungsregeln frith bekannt waren, waren diese Gutachten
die Vorreiter im Bereich der erbbiologischen Gutachten: Sie haben die
Rechtsprechung davon iiberzeugt, dass erbbiologische Gutachten iiber-
zeugend sicher sind. In der Praxis wurden die Blutgruppenmerkmale und
die dufleren Ahnlichkeiten in den Gutachten meist folgendermaflen kom-
biniert: Mit einem Blutgruppengutachten konnte in einigen Fillen direkt
ein Ausschluss der Vaterschaft vorgenommen werden. War dies nicht

445 Harrasser 1957, 11. Vgl. auch Reche 1938, 373: ,Die Zahl der seit 1926 in
Deutschland [inklusive dem annektierten Osterreich] angefertigten Gutachten
diirfte schon 1000 iibersteigen.*

446 Vgl. Hochleitner 1982, 72.

447 Reche 1938, 370.

448 Vgl. Kroner 1999, 258. Harrasser verweist auf die ,Richtlinien der Deutschen Ge-
sellschaft fir Anthropologie fiir die Erstattung anthropologisch-erbbiologischer
Abstammungsgutachten in gerichtlichen Verfahren® von 1950 (vgl. Harrasser
1957, 24, Fufinote 37).
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moglich, so wurden im Weiteren die morphologischen Merkmale der El-
tern und des Kindes verglichen.*”’

In der Zeit des Nationalsozialismus stagnierte die Erforschung der
Blutgruppenmerkmale in Deutschland und Osterreich. Zum einen hatten
viele jiidische Arzte an diesem Thema gearbeitet — auch Schiff war Jude —
und konnten ihre Forschung aufgrund der politischen Verhiltnisse nicht
mehr fortsetzen. Zum anderen haben Rassenforscher die Aussagekraft
von Blutgruppengutachten zuriickgewiesen, weil es keine Méglichkeit
gab, die Rassenzugehorigkeit iiber das Blut nachzuweisen. Dies konnten
die morphologischen Gutachten leisten.*® Man nutzte also bei gerichtlich
beauftragten Abstammungsgutachten stets auch den Vergleich duflerer
Merkmale, denn man wollte bei der Vaterschaftsbegutachtung die Rein-
heit der Rasse mit iiberpriifen.”! Dies war allerdings im Hinblick auf die
jidische ,Rasse“ gar nicht moglich: Zwar wurden in Osterreich die Mog-
lichkeiten der wissenschaftlichen und objektiven Begutachtung der Ab-
stammung durch Anthropologen eingehend erforscht. ,Bei den in der Re-
gel vorliegenden Fragen nach einer Giidischen Abstammung’ waren aber
keine rassenanthropologischen Merkmale zu objektivieren, da sich die
deutschen Juden duflerlich nicht vom Rest der Bevolkerung unterschie-
den®, betont Kréner.*? Die hiufigste Konstellation war: Ein Mann galt als
Halbjude mit deutscher Mutter und wollte beweisen, dass sein jiidischer
Vater nicht sein leiblicher Vater ist, sondern dass er ein uneheliches Kind
seiner Mutter ist. Oft lebte der Vater gar nicht mehr und die Gutachter
hatten nur Fotos fiir den Vergleich zur Verfiigung. Diese Form der Be-
gutachtung war unter den Gutachtern umstritten: Einige Anthropologen
entzogen sich der Forderung zu begutachten, indem sie ,aufgrund der in
der Regel mangelhaften Faktenlage® ablehnten.* Fiir die am Verfahren
Beteiligten gab es diese Méglichkeit der Verweigerung bald nicht mehr:
Mit dem ,Gesetz iiber die Anderung und Erginzung familienrechtlicher
Vorschriften vom 12. April 1938 wurde verfiigt, dass man eine erb- und
rassenkundliche Untersuchung inklusive einer Blutentnahme zu erdulden

449 Vgl. Reche 1938, 374.

450 Ein grofler Teil der Literatur iiber diese erbbiologischen Abstammungsgutachten
ist von Autoren verfasst worden, die Anhiinger einer faschistischen Rassenhygie-
ne waren (z. B. Reche und von Verschuer) oder die spiter diese Autoren unkri-
tisch aufgenommen haben (z. B. Harrasser). Zur Geschichte des erbbiologischen
Ahnlichkeitsvergleichs in Deutschland und Osterreich in der Zeit des National-
sozialismus vgl. Kroner 1999.

451 Vgl. Mayer, Miiller, Der Standard vom 17./18.04.2010. Riicker 1938. Schiff (1926)
weist auf ein Gerichtsverfahren hin, in dem der Richter die russische Rassenzuge-
hérigkeit des Kindes hinterfragt hat, und Schiff bemerkt, dass Blutgruppengut-
achten hiertiber keine Aussage treffen kénnen.

452 Kroner 1999, 259.

453 Ebd., 263.



5. Techniken des Vergewisserns und Testens 169

habe. Auch wurde 1938 ein Gesetz eingefithrt, welches der Staatsanwalt-
schaft das Recht der behérdlichen Anfechtung verlieh.

Bei der Entwicklung der Blutgruppen- und der morphologischen
Gutachten spielten also nationalsozialistische Interessen an der Klirung
der Rassenzugehorigkeit eines Kindes eine grofle Rolle. Diese Interessen
haben mit dazu gefiihrt, dass die Gutachten gesetzlich anerkannt und
schliefllich gar erforderlich gemacht wurden. Die grofle Nachfrage nach —
rassenkundlichen — Abstammungsgutachten in der Zeit der nationalsozia-
listischen Herrschaft war also mafigeblich fiir die Verankerung dieser
Gutachten im deutschen Rechts- und Gerichtswesen. Zugleich aber sind
die Gutachten nicht blof Resultat dieser Herrschaft: Entwickelt hatten
sich die Forschung und die Verfahren schon vor der gegenseitigen Anni-
herung von Gutachtern und nationalsozialistischen Behorden.

Neue Verfahren der Abstammungsbegutachtung auf der Basis von
Blutproben entstanden in der 2. Hilfte des 20. Jahrhunderts: Diese sero-
logischen Gutachten arbeiten mit verschiedenen Systemen von Antigenen
(z. B. HLA-System) und anderen immunologischen Reaktionen. Sie sind
spezifischer als Blutgruppentests und werden teilweise auch heute noch
verwendet, und zwar in Kombination mit genetischen Tests.

5.2.3 Humangenetische Abstammungsgutachten im 21. Jahrhundert

Wie sich die Genetik im Laufe des 20. Jahrhunderts entwickelt hat, be-
schreibt Lily Kay sehr detailliert in Das Buch des Lebens.** Hier wird nur
die direkt fiir die Geschichte der genetischen Abstammungsgutachten re-
levante Entwicklung der Humangenetik geschildert. In den 1990er Jahren
erméglichten die Entdeckung und die Nachweisbarkeit von genetischen
Polymorphismen-Vererbungssystemen einen direkten genotypischen
Vergleich von Verwandten. Durch diese Entdeckung entstanden der gene-
tische Fingerabdruck in der Forensik sowie die neuen Abstammungsgut-
achten — der genetische Vaterschaftstest. Es kénnen verschiedene Kérper-
zellen oder sogar Zellfragmente verwendet werden, was eine Blutabnahme
entbehrlich macht. Die Methode der Polymerase-Kettenreaktion (PCR,
polymerase chain reaction) ermdglicht die kopierende Vervielfiltigung von
Genabschnitten, wodurch aus einer kleinen Probe die fiir eine Untersu-
chung notwendige Menge an DNA hergestellt werden kann. Daher kann
auch aus wenigen Hautschiippchen ein genetischer Fingerabdruck ge-
wonnen werden, was besonders fiir die Forensik von Bedeutung ist, aber
auch die heimliche Beschaffung von Proben fiir einen Vaterschaftstest
ermdglicht. Serologische Gutachten dagegen haben zur Voraussetzung,

454 Kay 2005. Sie erliutert auch, wie eng die Genomforschung und ihre finanziellen
Forderung in den USA in der ersten Hilfte des 20. Jahrhunderts z. B. mit den
damaligen militirischen Strategien und Projekten verbunden waren.
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dass relativ frische Blutproben der zu priifenden Personen vorliegen. Fiir
gerichtlich angeordnete Vaterschaftstests werden auch heute Blutproben
und keine Schleimhautabstriche o. A. verwendet, weil Blutproben die pa-
rallele Nutzung von genetischen und Antigen-Testsystemen ermdglichen.

Der genetische Finderabdruck und die Abstammungsgutachten nut-
zen die nicht-codierenden Abschnitte der DNA. Wie die gesamte DNA
werden auch die nicht-kodierenden Bereiche aus dem miitterlichen und
viterlichen Erbgut zusammengestellt. Thre Zusammensetzung ist also
erblich. Nicht-kodierende Bereiche findet man um die kodierenden
DNA-Abschnitte herum, aber auch innerhalb von Genen. Letztere, die
sogenannten ,Introns®, enthalten besonders viele Wiederholungen kurzer
Sequenzen von Basenpaaren (tandem repeats) — daher sind sie fiir VNTR-
Polymorphismen-Untersuchungen (variable number of tandem repeats)
besonders geeignet. ,Die Anzahl dieser Wiederholungen wird vererbt wie
jede andere vererbbare Eigenschaft auch.“**® Da also die Anzahl der Wie-
derholungen individuell unterschiedlich ist, kann sie als genetischer Po-
lymorphismus fiir den Nachweis von Verwandtschaftsbeziehungen ver-
wendet werden. Bei der Berechnung der Wahrscheinlichkeit fiir eine di-
rekte Vererbung von Merkmalen wird stets ein statistischer Vergleich mit
der Verteilung der verschiedenen Formen der Polymorphismen in der je-
weiligen Population herangezogen.

Soll ein Vaterschaftstest ein moglichst genaues Ergebnis liefern, so
benétigt man Blutproben von Vater, Mutter und Kind. Wird nur eine
Probe von Vater und Kind verglichen, kann es eher zu Fehlern kommen
und die Vaterschaft generell nur mit einem geringeren Mafl an Wahr-
scheinlichkeit bestitigt werden. Nach den giiltigen Richtlinien miissen
von den Personen fiir einen Vaterschaftstest jeweils zwei Blutproben ge-
nommen werden, damit bei Bedarf eine unabhingige Uberpriifung der
Ergebnisse méglich ist.

Die Zahl der gerichtlich beauftragten Vaterschaftstests hatte in
Deutschland im Jahr 2000 ithr Maximum erreicht, mit bis dahin etwa
15.000 Tests jihrlich, danach gab es nur noch ungefihr die Hilfte.** Die
private Nachfrage nach genetischen Vaterschaftstests hatte im Jahr 2003
thren Hohepunkt. Orel vermutet, dass zu Anfang ein gewisser Nachhol-
bedarf vorlag und die Nachfrage deshalb danach wieder gesunken ist.*’
Sie hat auch Schitzungen tber die Verbreitung von privaten genetischen
Tests aus den Medien sowie von privaten Laboren und 6ffentlichen Insti-
tuten zusammengetragen: Jihrlich wurden in Deutschland insgesamt zwi-

455 Fabricius 2002, 378. Zum Vergleich der Wiederholungen werden die RFLP-
Technologie (restriction fragment length polymorphism) und die STR-Technologie
(single tandem repeat, auch Mikrosatelliten-Polymorphismen genannt) verwendet.

456 Vgl. Orel 2008, 17.

457 Vgl. ebd., 18.
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schen 20.000 und 50.000 genetische Vaterschaftstests durchgefiihrt, mit
einem Umsatz von bis zu 45 Millionen Euro. Die Schitzungen dariiber,
welcher Anteil der Tests heimlich durchgefithrt wurde, divergieren sehr
stark und sind nicht verlisslich.*® In den 1990er Jahren kosteten die ge-
richtlich beauftragten Tests noch 5.000 bis 6.000 D-Mark, private koste-
ten damals 3.000 bis 5.000 D-Mark. Heute belaufen sich die Kosten fiir
die gerichtlichen Tests auf knapp 1.000 Euro. Private Tests sind ab etwa
200 Euro erhildich.

5.2.3.1  Ausschluss oder Nichtausschluss der Vaterschaft

Die Regeln der Vererbung, auf denen die Blutgruppen- und Antigensys-
teme wie auch die genetischen Testsysteme beruhen, erlauben die Berech-
nung der Wahrscheinlichkeit fiir eine direkte Vererbung, also fiir eine
Verwandtschaft ersten Grades. Jeder Erbgang weist eine unterschiedlich
hohe Wahrscheinlichkeit auf, bestimmte Erbginge kénnen sogar ausge-
schlossen werden. Dazu sind ferner bevolkerungsstatistische Erkenntnisse
sehr wichtig, denn Polymorphismen bestimmter Merkmale treten in man-
chen Bevolkerungen hiufiger auf als in anderen — diese Verteilung zu
kennen macht das Ergebnis eines individuellen Vergleichs in einem Sys-
tem mehr oder weniger spezifisch.*’

Fiir Gutachten nach den aktuellen Richtlinien der GEKO von 2012%°
sind beim Vergleich von mindestens 15 Stellen mindestens vier Aus-
schlusskonstellationen erforderlich, um zu dem Ergebnis zu kommen,
dass die Vaterschaft ausgeschlossen werden kann. Der Hintergrund dieser
Anforderung: Mutationen kdnnen die regelmiflige Wahrscheinlichkeits-
verteilung storen. Sie filhren dazu, dass das Erbgut der Kinder Eigenschaf-
ten aufweisen kann, die bei keinem der beiden Elternteile vorliegen. Eine
Ausschlusskonstellation kann also auch durch eine Mutation verursacht
werden, nicht nur durch eine fehlende Abstammung. Ferner muss ein
zweiter Test mit einer zweiten Probe der gleichen Personen erfolgen. Ist
das Ergebnis ebenso negativ, so wird die ,kombinierte Allgemeine Vater-
schafts-Ausschlieffungs-Chance (AVACH)“ berechnet, die ,mindestens
99,999 % betragen“ muss.**!

Bei der Untersuchung geht man von gewissen Voraussetzungen aus:
,Ublicherweise wird bei der Berechnung vorausgesetzt, dass als Alternati-

458 Vgl. ebd., 18 ff.

459 Vgl. Hohloch 2002, 407 f.; Griin 2003, 188. Die Gutachter greifen auf Datenban-
ken wie die der Universitit Diisseldorf (Institut fiir Rechtsmedizin, Wolfgang
Huckenbeck und Hans-Georg Scheil) zuriick: ,,The Distribution of the Human
DNA-PCR Polymorphisms — a Worldwide Database®. http://www.uni-
duesseldorf.de/WWW/MedFak/Serology/dna.html (05.10.2013).

460 Diese Angaben wurden fiir die Veréffentlichung im Jahr 2013 aktualisiert.

461 Vgl. GEKO 2012, 5.
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ve zur Vaterschaft des untersuchten Mannes nur eine ganz andere, mit
dem Untersuchten nicht verwandte Person in Frage kime.“*? Sofern die
Moglichkeit besteht, dass ein alternativer Vater mit dem untersuchten
Mann verwandt ist, miissen die zu priifende Hypothese und die Alterna-
tivhypothese entsprechend anders formuliert werden, wenn die Berech-
nung der Vaterschaftswahrscheinlichkeit aussagekriftig sein soll.

Fiir den ,,Nichtausschluss® der Vaterschaft schreiben die Richtlinien
einen Grenzwert vor: ,,Ein W[ahrscheinlichkeits]-Wert = 99,9 % [...]
oder analoge statistische Mafizahlen entsprechen dem verbalen Pridikat
‘Verwandtschaftshypothese praktisch erwiesen’.“*® Abschlieffend kann
mit Beitzke festgehalten werden, was auch schon fiir die serologischen
Gutachten galt: ,,Der negative Abstammungsbeweis kann auf verschiede-
ne Weise sicher gefithrt werden, der positive [...] mit einer fiir praktische
Bediirfnisse gentigend hohen Wahrscheinlichkeit.“** Es gibt also im
strengen Sinn nur Vaterschafts-Ausschlussverfahren, keinen wissenschaft-
lichen Beweis fiir eine Abstammung. Die Richtlinien nennen das positive
Ergebnis ,Nichtausschluss“: Die Vaterschaft des getesteten Mannes kann
nicht ausgeschlossen werden.*® Daher weist Griin darauf hin, dass verbale
Pridikationen wie ,praktisch erwiesen®, mit denen die Sachverstindigen
ithre Abstammungsgutachten zusammenfassen diirfen, von Richtern mit
Vorsicht zu behandeln seien. Letztlich miissen Richter die Gesamtheit der
vorgebrachten Beweise und Umstinde wiirdigen und daraus eine Ent-
scheidung fillen. Dadurch wird die formale Unabhingigkeit der juristi-
schen Entscheidung von den Expertengutachten betont.**

5.2.3.2  Richtlinien: Regelungsversuche und Zertifizierungsfragen

Im Jahr 2002 haben einige Sachverstindige fiir Abstammungsgutachten
aus den 6ffentlichen Instituten gemeinsam mit Vertretern der Bundesirz-
tekammer und dem Robert-Koch-Institut die amtlichen ,Richtlinien fiir
die Erstattung von Abstammungsgutachten® aktualisiert.*” Dabei haben
sich die Sachverstindigen verpflichtet, keine Tests ohne Identifikation
und Einverstindniserklirung aller Familienmitglieder durchzufithren. Wer
Vaterschaftstests ohne Einwilligung aller untersuchten Personen (also:
heimlich) durchgefiihrt hat, handelte zu dieser Zeit gegen die Richtlinien,
was aber noch keine Straftat darstellte, da man sich in einem rechtsfreien
Raum bewegte: Der Status der Richtlinien und damit ihre Geltungswir-

462 Fabricius 2002, 380.

463 GEKO 2012, 7; s. a. Geserick 2002, 382.

464 Beitzke 1978, 25.

465 GEKO 2012, 7, Punkt I11.9.2.

466 Vgl. Griin 2003, 192.

467 ,Richtlinien fiir die Erstattung von Abstammungsgutachten® vom 08.03.2002,
verdffentlicht im DABI 2002, A 665.
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kung waren umstritten.*® Seit Inkrafttreten des Gendiagnostikgesetzes im
Jahr 2010 ist es nun bei Strafandrohung verboten, Tests ohne vorherige
Information und FEinwilligung aller Beteiligten durchzufithren. Schon
2008 wurde in dem neuen ,,Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unabhin-
gig vom Anfechtungsverfahren® (§ 1598 a BGB) festgelegt: Bei gerichtlich
genehmigten Tests muss die Probenentnahme durch einen Arzt erfolgen,
der die Identitit der Personen feststellt.

Seit Juli 2012*’ gibt es die neue Richtlinie der Gendiagnostik-
Kommission (GEKO), die die ,,Anforderungen an die Durchfithrung ge-
netischer Analysen zur Klirung der Abstammung und an die Qualifikati-
on von drztlichen und nichtirztlichen Sachverstindigen gemif} § 23
Abs. 2 Nr. 4 und Nr. 2b GenDG* beschreibt. Die Sachverstindigen miis-
sen seit Februar 2011 eine Akkreditierung vorweisen, diese stellt inzwi-
schen die Deutsche Akkreditierungsstelle (DAKkS) aus. Zuvor gab es eine
unabhingige ,Kommission zur Feststellung der Qualifikation von Ab-
stammungsgutachtern® (KFQA), die auf Antrag die wissenschaftliche
und praktische Qualifikation eines Sachverstindigen tiberpriifte.

Das Kieler Institut fiir Rechtsmedizin hatte im Jahr 2006 Testergeb-
nisse von privaten Anbietern von Vaterschaftstests tiberpriift. Das Insti-
tut hat in einigen Fillen, in denen es fiir ein Gericht ein Gutachten erstellt
hat, sein Ergebnis mit dem Ergebnis eines privaten Tests verglichen, den
die Betreffenden schon vorher hatten durchfiithren lassen. Dabei haben die
Kieler Rechtsmediziner festgestellt, dass die billigen Anbieter in vielen
Fillen ihr Urteil auf unvollstindige Analysen gestiitzt oder auch gravie-
rende Fehler gemacht haben: Unter den 41 iiberpriiften Tests gab es ein
falsch-positives und ein falsch-negatives Ergebnis.® Dies bedeute nicht,
dass alle privaten Anbieter schlechte Arbeit leisten, sondern dass es wich-
tig sei, die Qualitit der Labore zu iiberwachen, betont die Studie.

5.2.4 Vom Gestindnis zum Gutachten

Die hier geschilderte Geschichte der Techniken der Vergewisserung tiber
Vaterschaft kann man zusammenfassen als eine Verlagerung der Beweis-
ebene vom sozialen Raum in das Kérperinnere und vom Gericht ins Labor

468 Z.B. war fraglich, ob es sich um 6ffentlich-rechtlich giiltige Verwaltungsvor-
schriften handelte (Rittner/Rittner 2002, 1747). Hauptsichlich war es eine
Selbstverpflichtung der Sachverstindigen. Koppelle behauptet, einzelne Mitglie-
der des Bundesverbands der Sachverstindigen hitten damals auch heimliche Tests
angeboten und die Selbstverpflichtung unterlaufen (Képpelle 2004).

469 Diese Angaben wurden fiir die Veréffentlichung im Jahr 2013 aktualisiert.

470 Vgl. Studie des Kieler Instituts fiir Rechtsmedizin von 2006. Bei der falsch-
negativen Begutachtung kann es sich jedoch auch um einen Betrugsversuch ge-
handelt haben, merken die Rechtsmediziner an: Beim privaten Test ohne Identi-
titsfeststellung wurde ggf. eine Probe von einer anderen Person abgegeben.
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bzw. in den Familienalltag: Waren es am Anfang Gestindnisse, Zeugen-
aussagen und Fide, die in den Gerichten als Beweismittel funktionierten,
so sind es heutzutage fast nur noch die genetischen Gutachten. Unter-
sucht wird das Erbgut im Zellkern. Die Vergewisserung beruht damit auf
einer Technik, die ganz objektiv arbeitet: Man ist unabhingig von den
Aussagen und dem Wissen anderer und kann einen Test — verbotener-
weise — sogar machen, ohne die andere Person zu informieren, weil man
die Probe ganz dezent und unauffillig einsammeln kann. Man iberpriift
die Erzeugerschaft mit einem Test und gibt der Verantwortung, die ein
Mann als Vater bereits iibernommen hat oder iibernehmen will, nur nach-
rangige Bedeutung.

Das Ergebnis des Tests ist aber kein individuelles Wissen, sondern
betrifft die Beziehung zwischen drei Personen. Es ist etwas anderes als ein
genetischer Test, der etwa das individuelle Vorhandensein eines Brust-
krebsgens ermittelt. Darauf hat z. B. Tolmein hingewiesen, der daraus ab-
leitet, dass der Test auch nur mit Einverstindnis aller dieser Personen ge-
macht werden diirfe.””! Dank der Verhiitungsmethoden ist Sex heute eine
eher individuelle Entscheidung.”’? Bei dieser Perspektive verwundert es
nicht, dass man die Entscheidung tiber die Durchfithrung eines Vater-
schaftstests auch fiir eine ganz individuelle halten kénnte, weshalb man
ferner annehmen konnte, einen solchen Test diirfe man dann auch heim-
lich, nur fiir sich durchfithren. Dabei gerit aus dem Blick, dass das Wissen
tiber die Abstammung ein Wissen iiber eine Beziehung ist, also ein Wis-
sen, das ein Verhiltnis zu anderen betrifft.

Bei Klagen zur Feststellung einer unehelichen Vaterschaft waren die Ge-
richte frither auf die Auskiinfte aus dem Umfeld des vermeintlichen Va-
ters und der Mutter angewiesen, wenn sie ermitteln wollten, ob der Mann
als Vater in Frage kam. Ohne Zeugen oder Gestindnisse kamen die Rich-
ter nicht weit: Man war auf Beobachtungen angewiesen, die von der sozia-
len Gemeinschaft gemacht und in ihr kommuniziert worden waren. Im
20. Jahrhundert entstehen verschiedene Techniken: anthropologisch-
morphologische Gutachten, Blutgruppentests, serologische Gutachten
und spiter genetische Vaterschaftstests. Als die Gerichte durch serologi-
sche und morphologische Gutachten die Abstammung ermitteln lassen
kénnen, werden diese Verfahren von Gerichten in Auftrag gegeben und in
Gerichtsverfahren benutzt, wobei sie nach festen Regeln als Beweismittel
der richterlichen Wiirdigung unterliegen. Das Testergebnis hat hier einen
konkreten Platz in einem vorgegebenen Verfahren unter richterlicher

471 Vgl. Tolmein, FAZ vom 15.01.2005. Vgl. auch Abschnitt 6.3.2.2.
472 Zu den Auswirkungen der Verfiigbarkeit von Verhiitungsmitteln auf das (rechtli-
che) elterliche Geschlechterverhiltnis vgl. auch Tacub 2000.
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Aufsicht und mit dem Ziel einer Festlegung oder Anderung eines rechtli-
chen Status.

Ausgehend von der gerichtlichen Beauftragung in Vaterschaftsfragen,
breiteten sich die genetischen Vaterschaftstests Ende des 20. Jahrhunderts
im privaten Gebrauch aus: Das Wissen um die Abstammung wurde be-
zahlbar, leicht verfiigbar und interessant. Eine Technik, die fiir gerichtli-
che Zwecke entwickelt wurde, wird nun iiberwiegend privat in Anspruch
genommen. Ein rechtsmedizinisches Testverfahren ist zur Alltagstechnik
geworden. Genutzt wird es vielleicht zur Vorklirung, ob ein gerichtliches
Verfahren tiberhaupt sinnvoll wire, oder zur gezielten Klirung einer Fra-
ge. Fakt ist jedenfalls, dass die Vaterschaftstests von gerichtlichen Verfah-
ren vollig unabhingig durchgefithrt werden. Einige Fragen schlieflen sich
an: Welche Funktion hat dieses Beweismittel dann im privaten Raum?
Dient es den Privatpersonen dazu, die Entscheidungsautoritit des Famili-
enrichters zu ibernehmen und selbst iiber den Fortbestand bzw. die
Neuordnung der Familie zu urteilen?

Zu beobachten ist, dass durch diese ,Privatisierung® des Beweismit-
tels ,genetischer Vaterschaftstest“ eine zunehmende praktische Vermi-
schung der zu unterscheidenden Konzepte von biologischer, sozialer und
rechtlicher Vaterschaft geschieht: Wenn ein Mann erfihrt, dass der Vater-
schaftstest die Moglichkeit einer Abstammung ausschliefit, ist er oft nicht
mehr bereit, fiir dieses ,,fremde“ Kind Unterhalt zu zahlen oder mit ihm
zu leben. Aber die Unterhaltspflicht ergibt sich aus der rechtlichen Vater-
schaft, die nach dem Vaterschaftstest weiter besteht.

5.3 Testen aus Gewohnheit und als Serviceangebot

Das hochdeutsche Wort , Tést“ leitet Adelungs Grammatisch-kritisches
Worterbuch der Hochdeutschen Mundart von 1780 aus zwei verschiedenen
Wortstimmen ab: Einmal vom béhmischen , Testo“, was , Teig, Masse
bedeutet.”” Als zweiten Wortstamm nennt Adelung eine Verwandtschaft
zum lateinischen ,testa“ (= Gefif, Schale) bzw. ,testula® (= Scherbe). In
einer weiteren Bedeutung bezeichnet das Wort Test im 19. Jahrhundert
yjedes tiber die chemische Beschaffenheit eines Kérpers Aufschlufl ge-
bende Reagens“.* Hier sind chemische Reaktionsmittel genannt, die zu
Qualititskontrollen verwendet werden. Als zweiten Eintrag zum Begriff
,Test“ findet man in Pierer’s Universal-Lexikon einen Verweis auf das
englische Wort ,test”, das damals eine Glaubenspriifung oder -probe be-

473 Artikel ,Tést, der im Grammatisch-kritischen Wérterbuch der Hochdeutschen
Mundart Bd. 4, 1801, 558.
474 Artikel ,, Test in Pierer’s Universal-Lexikon Bd. 17, 1863, 402.
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zeichnete.”” Hier diirfte der lateinische Wortstamm ,testis“ (= Zeuge,
Mitwisser) bzw. ,testor” (= zum Zeugen nehmen, bezeugen, beweisen)
maflgeblich gewesen sein. Das englische ,test“ geht zuriick auf ein Gesetz
von 1673: den sogenannten ,testacte (act = Gesetz). Das Parlament
wollte mit diesem Gesetz erreichen, dass niemand ein 6ffentliches Amt
tibernehmen durfte, der nicht der gleichen Religion angehérte wie der
Konig. 1829 wurde dieses Gesetz wieder abgeschafft.

Meyers Grofles Konversationslexikon von 1909 nennt als ,, Test (1) die
Schale zur Metallschmelze und verweist unter , Test (2)“ auf den im ,,Pe-
troleumhandel“ gebriuchlichen ,fire-test“.*’® Das Verfahren priift ,die
Temperatur, bei der Erdél entziindliche Dimpfe entwickelt“.*”” Man ver-
wendete diesen Test, um die Echtheit des Ols zu iiberpriifen. Im Laufe
des 20. Jahrhunderts wurde ,Test“ dann weniger spezifisch im chemi-
schen und materialwissenschaftlichen Bereich verwendet, dafiir aber be-
kam er eine besondere Bedeutung als psychologisches Instrument.**

Wihrend man aus dem pidagogischen und psychologischen Bereich
Tests vorwiegend als von Autorititen wie Lehrern oder Arbeitgebern ein-
gesetzte und fiir den Betroffenen unangenehme Bewertungsinstrumente
kennt und aus dem medizinischen*” und naturwissenschaftlichen Bereich
Tests etwa als Qualititskontrolle von Substanzen durch Experten bekannt
sind, wurde es gegen Ende des 20. Jahrhunderts iiblich, Tests iiberall und
auch auf sich selbst anzuwenden. Mit den Worten von Baudrillard:
,Uberall dasselbe ‘Szenario’, das Szenario von “trial and error’ (wie bei den
Meerschweinchen im Labortest), ein Szenario der Wahlméglichkeiten, die
tiberall geboten werden (‘Testen Sie Thre Personlichkeit!”) — iiberall der
Test als fundamentale gesellschaftliche Form der Kontrolle durch unend-
liche Teilbarkeit der Verfahrensweise und der Antworten.“**® Man braucht
keine Experten und findet Tests nicht mehr unangenehm, sondern ist
neugierig, etwas iber sich zu erfahren. In Zeitschriften und Magazinen
sowie in der Ratgeberliteratur haben psychologische Personlichkeitstests
Hochkonjunktur.*' Dies beginnt bei Jugendmagazinen wie Bravo und
zieht sich durch alle Sparten und Altersklassen bis hin zu Seniorenzeit-
schriften wie der Apotheken-Umschan: Man wichst mit Selbst-Tests auf.*?

475 Vgl. Artikel ,,Test [2] in Pierer’s Universal-Lexikon Bd. 17, 1863, 402.

476 Artikel , Test“ in Meyers Groflem Konversations-Lexikon Bd. 19, 1909, 435.

477  Artikel ,Fire-test“ in Meyers Groflem Konversations-Lexikon Bd. 6, 1906, 596.

478 Zu Tests und Priifungen im pidagogischen und psychologischen Kontext um
1900 vgl. Kaminski 2010b.

479 Vgl. Gehring 2006, 97: ,Inzwischen gleicht schon die ganz normale Schwanger-
schaft einem medizinischen Testparcours.“

480 Baudrillard 1982, 97.

481 Vgl. Lemke 2004, 268 f.

482 Man kénnte diese Form des Testens auch als ,,Selbst-Technik® oder ,Technologie
des Selbst“ bezeichnen (vgl. Foucault 1993).



5. Techniken des Vergewisserns und Testens 177

Auf einer privaten Seite im Internet wird sogar ein Blutgruppentest zum
Selbst-Durchfithren angeboten, der auch als Vaterschaftstest verwendet
werden kann: ,ein Ubungs-Programm zum Thema Genetik im Fach Bio-
logie fiir Schiiller. Man kann damit auch einen a-priori-Vaterschaftstest
durchfiithren“.*®

Nicht nur psychologische Personlichkeitstests, Schwangerschafts-
und Diabetestests, auch einen Vaterschaftstest kann man selbst durchfiih-
ren, da man ohne Expertenhilfe die notwendigen Proben gewinnen kann.
Man braucht dafiir weder eine drztliche Uberweisung noch eine medizini-
sche Diagnostik, weder eine behérdliche Genehmigung noch eine richter-
liche Erlaubnis. Solange die anderen Personen zustimmen, sind Vater-
schaftstests als solche weder medikalisiert noch kriminalisiert oder biiro-
kratisiert. Zahlenmiflig iiberwiegen die privaten Tests seit etwa 2003
gegeniiber gerichtlich beauftragten.** Das Testen ist eine Haltung, die
selbstverstindlich geworden ist, aber das Ergebnis, das ein Vaterschafts-
test liefert, ist etwas anderes als z. B. eine Aussage tiber die eigene Person-
lichkeit. Da das Wissen tiber die Abstammung sehr weitreichende Konse-
quenzen haben kann und da neben der rechtlichen auch eine beliebige
andere Verwendung des Wissens — unter Umstinden sogar erpresserisch —
denkbar ist, ist es erstaunlich, dass die Tests als ganz privat nutzbare
Technik angeboten werden diirfen. Wer die Vaterschaft testen mdochte,
kann verschiedene Griinde haben, und was man mit dem Ergebnis macht,
ist ebenso offen. Aus dem urspriinglich gerichtlich angeforderten Be-
weismittel ,Abstammungsgutachten® ist ein privat und persénlich interes-
santer Test geworden, der prinzipiell zweckfreies und verwendungsoffe-
nes Wissen generiert. Mit Lemkes Worten: , Tests sind immer mehr als
empirische Zustandsbestimmungen [...]. Die Testergebnisse stehen nicht
fiir sich, sondern sie liefern Informationen fiir weitere Handlungen.***

Die alltigliche Selbstverstindlichkeit des Testens hat Auswirkungen,
so Lemke: Tests ,institutionalisieren eine ‘kritische’ Haltung, die alles
und jeden einem nachvollziehbaren Untersuchungsverfahren aussetzt.“**
Organisationen wie Stiftung Warentest oder die Zeitschrift Oko-Test tes-
ten ihrerseits — auch Vaterschaftstests. Der Testbericht, den Oko-Test
2003 iiber private Vaterschaftstest-Labore verdffentlicht hat, die nicht
dem Bundesverband der Sachverstindigen fiir Abstammungsgutachten
e. V. angehérten, hat zu Manipulationsvorwiirfen und letztlich sogar zu
einer Klage gegen den Verlag gefihrt.*” Uber die Qualitit der Vater-

483  http://www.freeware-archiv.de/Blutgruppentest-Verwandte.htm (05.10.2013).

484 Vgl. Orel 2008, 17 ff. sowie Abschnitt 5.2.3.

485 Lemke 2004, 267.

486 Ebd., 268.

487 Vgl. Franck 2003 (in Oko-Test). Ein schlecht bewertetes Labor klagte vor dem
OLG Frankfurt gegen den Verlag, aber die Klage wurde schliefllich zuriickgewie-
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schaftstests darf man streiten, was auch die Gutachter in den Diskussio-
nen iiber ihre Richtlinien und Leitlinien gern tun. An der Erforderlichkeit
des Testens selbst wird aber nicht gezweifelt. Im Gegenteil: Labore, die
Tests anbieten, fithren regelrechte Werbekampagnen durch. Sie haben
schliefflich auch daran mitgewirkt, eine ,kritische Haltung® gegeniiber der
(nicht tiberpriiften) Vaterschaft zu verbreiten: ,Ist es wirklich Thr Kind?“

Rechtsmedizinische Institute haben ihre Tests zwar immer auch schon fiir
Privatpersonen durchgefithrt. Dafiir nahmen sie aber — wie bei einem ge-
richtlichen Auftrag — hohe Gebiihren. Private humangenetische Labore
haben Ende der 1990er Jahre giinstige und diskrete Tests angeboten, fiir
die eine Blutabnahme und eine Identifikation durch Arzte nicht erforder-
lich waren. Ohne diese giinstigen Angebote hitte es die Welle heimlicher
Vaterschaftstests in den Jahren ab 2000 nicht geben kénnen: Ausgaben
von 3.000 bis 5.000 D-Mark lieflen sich kaum geheim halten. Private Tests
kosten inzwischen kaum mehr als 200 Euro, also einen Bruchteil dieser
Summe. Die Umsitze, die die deutschen Labore durch Vaterschaftstests
insgesamt erreichen, wurden auf tiber 40 Millionen Euro jihrlich ge-
schitzt.* Auf Werbung der Labore fiir Vaterschaftstests trifft man tiber-
all, besonders im Internet, bspw. wenn man nach Begriffen und Zusam-
mensetzungen mit ,Vater® oder ,Vaterschaft“ sucht. Somit sind Vater-
schaftstests eine allseits verfiigbare Dienstleistung, auf die man vielerorts
hingewiesen wird. Dieser Dienstleistungssektor ist iiberraschend entstan-
den. Es gab die automatisierten Testverfahren, eine Marketing- und Ver-
sandstruktur lief§ sich iiber das Internet schnell und ohne grofien perso-
nellen Aufwand aufbauen — eine leicht finanzierbare Griindungsidee mit
tiberschaubarem Risiko. Neben den etablierten und in einem Verein orga-
nisierten alteingesessenen Instituten bildeten sich junge kleine Unter-
nehmen, die eine Marktliicke entdeckten.

Gewissheit oder Sicherheit — das sind die Stichworte, mit denen die
Labore werben. Es wird Wissen produziert, das dem Kunden Sicherheit
verspricht. Diese Sicherheit liegt allerdings nur auf einer ganz speziellen
Ebene, denn mit dem Testergebnis sind nicht alle Fragen beantwortet.
Uber die biologische Abstammung gibt es dann zwar keine Zweifel mehr.
Aber vielleicht entstehen neue — etwa iiber den Umgang mit dem ,frem-
den“ und doch auch eigenen Kind. Oft stellen sich auch im Verhiltnis zur
Partnerin neue Fragen, und man fragt sich vielleicht hinterher, warum
man diesen Test machen wollte.

sen (OLG Frankfurt 16 U 24/05 vom 01.08.2005). Siehe dazu die Repliken von
Koppelle im Laborjournal 2004 und in der Siiddeutschen Zeitung vom 11.03.2004.

488 Orel 2008, 19. Diese Summe ermittelte Orel aus verschiedenen Schitzungen aus
den Jahren 2003 bis 2005.
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Offenbar brechen Viter nach einem negativen Testergebnis oft die
Beziehung zum Kind ab und leiden zugleich an dieser Trennung. Aber
auch noch eine andere Folge ist méglich: Der Mann kann nach einem ent-
deckten Betrug seine Partnerin erpressen. Er kann sie damit unter Druck
setzen, dass er jederzeit innerhalb der rechtlichen Frist die Vaterschaft
rechtskriftig anfechten und damit seine Unterhaltspflicht loswerden
kénnte.”” Dieses Erpressungspotential ist durch das Verbot heimlicher
Tests wesentlich gemildert, aber auch das neue ,Gesetz zur Klirung der
Vaterschaft unabhingig vom Anfechtungsverfahren lisst nach Urteil ei-
niger Juristen eine gewisse Druckausiibung offen, da nicht festgelegt ist,
in welchem Zeitraum nach Erhalt der Testerlaubnis der Test auch wirklich
durchgefithrt werden muss und da die Anfechtungsfrist (2 Jahre) fiir
sechs Monate gehemmt, sprich: verlingert wird.*°

Neben der privaten Nachfrage nach Vaterschaftstests aufgrund von
Zweifeln der Viter gibt es auch einen anderen Zusammenhang, in dem
Abstammungstests von Interesse sind: Durch die Methoden der kiinstli-
chen Befruchtung und die Angebote von Eizell- und Samenspenden ha-
ben inzwischen viele Eltern ,,Wunschkinder®, ohne dass diese genetisch
mit ihnen verwandt sind. Hier sind eigene Nachfragemirkte entstanden:
Kinder, die mit Hilfe von Samenspenden gezeugt wurden, kontaktieren
sich weltweit z. B. iiber das ,Donor Sibling Registry“-Portal*”! und ma-
chen anschlieflend vielleicht einen Halbgeschwister-Test, d. h. einen gene-
tischen Test, der iiberpriift, ob sie vom gleichen Vater abstammen kénn-
ten. Auch kénnen bei Minnern, die Samen gespendet haben, plétzlich ei-
nige Kinder vor der Tiir stehen und iiber einen Vaterschaftstest die
Abstammung kliren wollen.*? Das gleiche Szenario ist denkbar bei Frau-
en, die Fizellen gespendet haben. Eine humangenetische Technik — Re-
produktionsmedizin — liefert somit die Kunden und den Nachfrageanlass
fiir eine zweite — das genetische Abstammungsgutachten. Dazu kommt,
dass beide Techniken den Aspekt des ,genetisch eigenen Kindes“ bzw.
der biologischen Elternschaft stark machen, und zwar die Reprodukti-
onsmedizin, indem sie solche Paare zu biologischen, also ,richtigen* El-
tern macht, die es ohne technischen Eingriff nicht werden kénnten, und
die genetischen Vaterschaftstests, indem sie den biologischen, also den
ywirklichen® Vater sichtbar werden lassen.*”

489 Vgl. Gehb, Rede in: Deutscher Bundestag, Protokoll der 145. Sitzung,
21.02.2008, 15335 f.

490 Vgl. Schwab 2008. Zu Details vgl. Abschnitt 6.3.2.4.

491 http://www.donorsiblingregistry.com (05.10.2013).

492 Vgl. Miihl, FAZ vom 02.08.2008.

493 Zum Zusammenhang von Reproduktionsmedizin und Vaterschaftstests vgl. Geh-
ring 2006, 96. Zum ,genetisch eigenen Kind“ vgl. Saborowski 2004.
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Mit den privaten Laboren fiir Abstammungsbegutachtung hat sich
eine Branche entwickelt, deren Serviceleistungen darin bestehen, gegen
Bezahlung eine Vergewisserung zu ermoglichen. Wihrend dieses Wissen
normalerweise im Rahmen eines gerichtlichen Verfahrens verwendet wird,
ist aulerhalb der Gerichtsmauern unklar, wofiir man dieses Wissen haben
mdchte — zumal es ein Wissen ist, das die Beziehung von mehreren Perso-
nen zueinander betrifft.

5.4 Zusammenfassung

Die Geschichte der Techniken der Vergewisserung iiber Vaterschaft zeigt
einige interessante Zusammenhinge. Gerichte kannten in der Zeit vor und
um 1800 herum eine vielfiltige Mischung von Verfahrensweisen, mit de-
nen sie in Fillen unklarer Vaterschaft eine Beweisfithrung zusammenstell-
ten. Dazu dienten ihnen Gestindnisse, Zeugenaussagen, viterliche Ver-
haltensweisen des vermuteten Vaters, Eide, teilweise auch irztliche Gut-
achten. Die Vergewisserung iiber Vaterschaft verlagerte sich in der Zeit
um 1800 aus den Strafverfahren in die Zivilverfahren: Wo der uneheliche
Verkehr als ,,Unzucht“ unter Strafe stand, war die Feststellung des Man-
nes, der mit der Mutter verkehrt hatte, zumeist eine Frage im Rahmen ei-
nes Strafverfahrens. Als dieser Straftatbestand abgeschafft wurde, was in
Preuflen in den 1780er Jahren der Fall war, wurden zivilrechtliche An-
spriiche fiir uneheliche Kinder und ihre Miitter geschaffen — Unterhalts-
klagen entstanden im Bereich des Zivilrechts und hatten einen anderen
Hintergrund: Klagte vorher die Obrigkeit gegen ein Paar, das sich strafbar
gemacht hatte, so konnte nun eine Frau gegen einen Mann klagen, von
dem sie auflerhalb einer Ehe ein Kind erwartete.**

Man konnte diese Verinderung auch folgendermafien charakterisie-
ren: Zivile Vaterschaftsfeststellungsklagen stellen eine moderne Klage-
form dar. Ohne die zivilrechtlich formulierten Anspriiche von uneheli-
chen Kindern und ihren Miittern hitte es diesen neuen Typ von Klagen
nicht gegeben und ebenso wenig die Notwendigkeit, effektivere Techni-
ken zur Vergewisserung tiber Vaterschaft zu erfinden. Der Druck auf die
Gerichte, einen Unterhaltspflichtigen zu finden, nahm zu, je mehr Leis-
tungen die unverheirateten Miitter aus der 6ffentlichen Kasse beziehen
konnten. Die eigene Suche nach Beweisen wurde in Vaterschaftsklagen
zur Aufgabe der Familiengerichte (,Amtsermittlungsgrundsatz*).*”

494 Dass fiir einen unverheirateten Mann derartige Pflichten aus einem auflereheli-
chen Geschlechtsverkehr entstehen konnten, bedeutete eine grofle Einschrin-
kung der — sonst relativ freien — auflerehelichen Sexualitit, betont Iacub (2000).

495 Vgl. Abschnitt 6.3.1.1 zur Vaterschaftsfeststellung.
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Die serologischen und genetischen Vaterschaftstests, die in der zwei-
ten Hilfte des 20. Jahrhunderts entwickelt wurden, wurden zuerst von
den Gerichten bei ithren amtlichen Ermittlungen genutzt. Die Automati-
sierung der Test-Verfahren fithrte gegen Ende der 1990er Jahre dann aber
dazu, dass kleine Labore mit giinstigen Preisen fiir private Vaterschafts-
tests warben — und eine grofle Nachfrage auslésten. Die Vaterschaftstests
riickten dabei aus dem gerichtlichen Kontext heraus und wurden zu einer
Dienstleistung, die man privat in Anspruch nehmen kann. Uber das In-
ternet bestellt man sich kostenlos ein Test-Kit, informiert sich unverbind-
lich und kann dann entscheiden, ob man die Angehorigen fragt und Pro-
ben einschickt. Die Moglichkeit, sich problemlos und diskret mit einem
Test tiber die Vaterschaft zu vergewissern, stellt sich neben die vielen Per-
sonlichkeitstests, an die man sich schon gewohnt hatte. Auch ,Gewiss-
heit“ ist ein wirksamer Slogan fiir die Verbreitung der privaten Vater-
schaftstests. Was spriche schon gegen Gewissheit? Testen als Technik hat
sich unangreifbar gemacht und als Haltung habitualisiert. Gestritten wird
stattdessen nur noch tiber die Qualititsstandards von Tests.






6. Vaterschaft und genetische Vaterschaftstests im
Familienrecht des BGB heute

6.1 Einleitung

Seit den 1990er Jahren kann man mit Hilfe des genetischen Vaterschafts-
tests relativ einfach die Wahrscheinlichkeit fiir eine Verwandtschaft zwi-
schen zwel Personen bestimmen. Da im Unterschied zu den serologi-
schen Gutachten fiir eine genetische Abstammungsbegutachtung nicht
notwendigerweise eine Blutprobe entnommen werden muss, kénnen auch
Laien Proben fiir eine solche Begutachtung sammeln: Kaugummis,
Schnuller und Zahnbiirsten enthalten meist ein paar Mundschleimhautzel-
len, die fiir eine Untersuchung ausreichen. So ist es moglich, eine Probe
von jemandem zu nehmen und untersuchen zu lassen, ohne dass dieser es
merkt. Fiir viele war diese Moglichkeit der heimlichen Abstammungskli-
rung sehr attraktiv, da sie thre Zweifel nicht 6ffentlich machen mussten
und die Vaterschaft einfach iiberpriifen lassen konnten.

Nicht zuletzt angesichts einiger Gerichtsverfahren in den spiten
1990er und frithen 2000er Jahren entstand eine kontroverse 6ffentliche
Diskussion dariiber, ob solche heimlichen Tests Rechte von Kind und
Mutter verletzen und deshalb verboten werden sollten. Auch die Juristen
waren sich nicht einig: Einige hielten heimliche Tests fiir besser geeignet,
den Familienfrieden zu schiitzen, andere sprachen sich gegen heimliche
Tests aus. In den Medien wurden immer wieder spektakulire Einzelfille
vorgestellt, in denen ein (heimlicher) Test verunsicherte Viter, Miitter,
Kinder, ja gar Geschwister, Grofleltern und neue Partnerinnen von ihren
Zweifeln erléste.*® Ein populirwissenschaftlicher Rechtsratgeber behaup-
tet: ,[E]s sind Hunderte, Tausende, [...] Millionen von Einzelschicksa-
len.“*”” Angesichts einer regelrechten Welle von Medienberichten iiber
diese bewegenden Schicksale gerit leicht in den Hintergrund, dass derar-
tige Dramen um die Abstammung eher selten sein diirften. Sie haben
vermutlich durch ihre Seltenheit und Dramatik einen hohen Erbauungs-

496 Vgl. die Beispiele in Haas/Waldenmaier 2004, Turney 2007, sowie z. B. die Spze-
gel-Dossiers vom 12.01.2004 und 24.01.2005.

497 Haas/Waldenmaier 2004, 8. Wann und wo diese vielen Schicksale zu finden sind,
wird im Unklaren gelassen.
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wert. Schon in den antiken Dramen waren Verwirrungen um die Ab-
stammung ein beliebtes Thema.**

Wie bereits erwihnt, werden nicht nur in den Medien verschiedene
Meinungen iiber heimliche Vaterschaftstests diskutiert, auch rechtlich war
die Zulissigkeit dieser heimlichen Tests umstritten. Die Klage zweier Vi-
ter, die 2002 nach einem heimlichen Vaterschaftstest mit negativem Er-
gebnis ihre Vaterschaft anfechten wollten, ging durch alle Instanzen, tiber
den Bundesgerichtshof bis hin zum Bundesverfassungsgericht. Diskutiert
wurde dabei insbesondere die Kollision der Grundrechte von Vater und
Kind: Der Vater méchte die Vaterschaft iiberpriifen, denn er beansprucht
ein Recht auf Kenntnis der Abstammung, aber das Kind hat ein Recht auf
informationelle Selbstbestimmung und darf zum Wissen iiber seine Ab-
stammung nicht gezwungen werden. Darf der Vater heimlich testen? Und
darf ein solcher heimlicher Test mit negativem Ergebnis als Anfangsver-
dacht im Anfechtungsverfahren verwertet werden? Wenn heimliche Tests
nicht erlaubt sind: Miisste es nicht eine Alternative zur Anfechtung ge-
ben, wenn der Vater nur die biologische Abstammung kliren will, ohne
die rechtliche Vaterschaft anzufechten? Der Bundesgerichtshof hat 2005
in den Fillen der beiden klagenden Viter entschieden, dass das Ergebnis
eines heimlichen Vaterschaftstests nicht als Anfangsverdacht geeignet ist.
Diese Entscheidung hat die — iiber die konkrete Frage nach der Verwend-
barkeit von heimlichen Tests als Anfangsverdacht hinausgehende — Frage
offengelassen, ob die heimlichen Tests auch allgemein einen Rechtsver-
stof§ darstellen.

Um den Vitern eine Moglichkeit zu geben, auch bei fehlender Zu-
stimmung der Partnerin zu einem Test ithre Vaterschaft zu kliren, miisse
ein alternativer, legaler Weg geschaffen werden, stellte das Bundesverfas-
sungsgericht 2007 in seinem Urteil zu diesen Fillen fest. Prinzipiell sei
das Recht des Vaters auf Kenntnis der Abstammung héher zu bewerten
als das Recht des Kindes auf informationelle Selbstbestimmung. Dies legi-
timiere aber nicht die Durchfithrung heimlicher Tests. Der Gesetzgeber
wurde daher aufgefordert, die in diesem Punkt fiir verfassungswidrig er-
klirte Gesetzeslage zu verindern und Vitern eine legale Klirungsmog-
lichkeit zu schaffen.

Die héchste richterliche Instanz regelte mit ithrem Urteil die Folgen
der Nutzung einer neuen Technik und dadurch sichtbar gewordene
Grundrechtskonflikte. Die Méglichkeit der Klirung der biologischen Ab-
stammung durch genetische Vaterschaftstests betrifft das Recht, weil
Verwandtschaft und Vaterschaft traditionell rechtliche Begriffe sind.
Durch die Vaterschaftstests wird die Abstammung, die bisher Gegenstand

498 Zimmermann (1990) und Ogorek (2005) verweisen in Motto bzw. Titel ihrer Ar-
beiten iiber Vaterschaftstests auf Telemachos, der in Homers Odyssee Zweifel da-
ran duflert, ob Odysseus sein Vater ist.
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einer rechtlichen Vaterschaftsvermutung war, iberpriifbar — und zwar
auch auf eigene Initiative von Privatpersonen. Es gilt zu regeln, wer die
neue Klirungsméglichkeit unter welchen Umstinden nutzen darf und
welche Folgen es haben soll, wenn ein Test die Vaterschaft ausschliefit.
Wie werden sich die rechtliche Vaterschaft und Vaterschaftsvermutung
durch die Klirungsméglichkeit verindern? Seit 2008 ist in Deutschland
das ,Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unabhingig vom Anfechtungs-
verfahren® in Kraft, das jedem Familienmitglied die Méglichkeit gibt, un-
abhingig von dem Willen der anderen einen Vaterschaftstest durchzufiih-
ren. Das Gesetz reguliert die Nutzung von Vaterschaftstests, um damit
das Vertrauen in der Familie und die Vaterschaftsvermutung zu schiitzen.
Bei der Regelung von Verwandtschaft im Familienrecht wird etwas ande-
res als die biologische Abstammung zugrunde gelegt, nimlich Willenser-
klirungen (wie Eheschliefung oder Anerkennung) und existierende sozi-
al-familiire Beziehungen (also bestimmte Arten von Lebensverhiltnissen,
aus denen das Recht Schutz, Anspriiche oder Verpflichtungen ableitet).
Da das Wissen um die Abstammung an und fiir sich keine rechtliche Be-
deutung hat, hat der Gesetzgeber das neue Klirungsverfahren ohne
Rechtsfolgen gestaltet.

Das ,Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unabhingig vom Anfech-
tungsverfahren® wurde in mehrfacher Hinsicht als erstaunlich bewertet:
FEine rechtsfolgenlose Tatsachenfeststellung ist ein Fremdkorper im
Recht, das sich eigentlich nur mit Geltung, nicht mit der Wahrheit von
Tatsachen befasst.*”” Ferner konnte man sich dariiber streiten, ob ein
Recht auf Kenntnis der Abstammung iiberhaupt existiert und aus dem
Personlichkeitsrecht abgeleitet werden kann oder ob in dieser Auslegung
ein Missverstindnis des Personlichkeitsrechts liegt.”® Es ist auch nicht
selbstverstindlich, dass das Recht auf Kenntnis der Abstammung als Aus-
fluss aus dem Personlichkeitsrecht im Kontext des Familienrechts eine so
grofle Beriicksichtigung erfihrt. Vom Rechtsgebiet her kénnte man einen
Einwilligungsanspruch auch an anderer Stelle unterbringen, z. B. im Ver-
fahrensrecht, worunter auch das neue ,,Gesetz tiber das Verfahren in Fa-
miliensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbar-
keit* (FamFG) fillt.

Zu Anfang waren es die Gerichte selbst, die Vaterschaftstests in Auf-
trag gegeben haben, um in Vaterschaftsfeststellungsprozessen den Mann
zu bestimmen, der fiir das Kind unterhaltspflichtig ist. In der Mehrzahl
ging es also um die Etablierung einer rechtlichen Vaterschaft. Darauf folg-
te die grofle Testwelle, die von Privatpersonen ausging, die an einer Vater-

499 Zur Diskussion iiber eine ,isolierte Abstammungsfeststellungsklage® vgl. Ab-
schnitt 6.3.2.4.
500 Diese Vermutung duflert z. B. Ramm 1990, 245; 1989, 1595 {.
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schaft zweifelten.” Dies geschah oft nach einer Trennung des Vaters von
der Mutter und daher mit dem Ziel, eine bereits bestehende Vaterschaft
zu tberpriifen und ggf. eine Grundlage fiir eine spitere Anfechtung zu
haben.

Viele Autoren vermuten, dass auch das Interesse der Medien fiir das
Thema und die 6ffentlichkeitswirksame Werbung der Labore dazu beige-
tragen haben, dass viele einen Vaterschaftstest privat durchgefithrt haben,
und dass dadurch die rechtlichen Konflikte deutlicher zutage getreten
sind. So schreiben Anderlik und Rothstein: ,Finally, media attention, in
conjunction with the marketing efforts of laboratories, has contributed to
the increasing demand for testing by sowing suspicion about paternity
and fidelity and suggesting that testing is a natural and acceptable re-
sponse to suspicion.“*” Auch die deutschen Gerichte haben sich mit der
Frage beschiftigt, wie ,normal“ es sei, seine Abstammung iiberpriifen zu
wollen, und wie weit dieses Interesse schiitzenswert sei.

Nicht zuletzt werden in den Auseinandersetzungen iiber Vater-
schaftstests immer wieder auch Ziige einer protestierenden Biirgerbewe-
gung deutlich: Zahlreiche Viter- und Minnergruppen werben auf ihren
Internetseiten und in ihren Foren fiir die Nutzung von Vaterschafts-
tests.”” Sie informieren stets aktuell iiber die neueste Rechtsprechung,
empfehlen Familienrechtsanwilte und erkliren, wie die Tests funktionie-
ren. Als die Urteile des BGH und des Bundesverfassungsgerichts 2005
und 2007 ergingen, demonstrierten die Interessenverbinde gegen das dro-
hende Verbot der von ihnen ,privat“ oder ,mutterlos“** genannten heim-
lichen Tests. Dariiber hinaus spenden sie moralische Unterstiitzung fiir
Leidensgenossen: sowohl fiir biologische Viter, die um eine rechtliche
Anerkennung ihrer Beziehung zum Kind kimpfen, als auch fiir Minner,
die sich betrogen fiihlen, weil sie fiir ein Kind zahlen mussten, das sich als
genetisch nicht mit ithnen verwandt erwies.”®

501 Vgl. dazu Anderlik/Rothstein 2002, 225; Turney 2006, 73 f.

502 Anderlik/Rothstein 2002, 221. Vgl. auch Orel 2008, 25: ,Die Werbung schiirt den
Argwohn bisher ahnungsloser Viter®, wenn Vaterschaftstests als normale Option
viterlicher Sorgfalt dargestellt werden.

503 Anderlik und Rothstein beschreiben die Geschichte der Viterrechte-Bewegung
(,Fathers’ Rights Movement®), die in den 1970er Jahren begonnen hat: Ander-
lik/Rothstein 2002, 219 f.

504 ,Mutterlos“ zu testen (Engl.: ,motherless testing®) ist eine verharmlosende Al-
ternative zur Bezeichnung ,heimlicher Test“: Der Ausdruck ,mutterloser Test*
geht davon aus, dass der Vater das Recht hat, die Abstammung zu kliren, ohne
die Mutter einbeziehen zu miissen. Von der Mutter werde keine Genprobe einge-
sammelt, daher miisse sie auch nicht informiert werden, so die — inzwischen in
Deutschland hinfillige — Argumentation.

505 Vgl. z. B. http://www.pro-test.net (bundesweites Netzwerk pro Vaterschafts-
tests), http://www.vaeteraufbruch.de/ (Viteraufbruch fiir Kinder e. V.), http://
www.petitiononline.com/majuze/petition.html (Petition aus dem Jahr 2004 ge-
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6.2 Geschichte des Rechts auf Kenntnis der Abstammung

Im Folgenden wird die Rechtsprechung vorgestellt, die zum Abstam-
mungsrecht in der heute aktuellen Form gefiithrt hat. Besonders wird es
dabei um die Verinderungen im Anfechtungsrecht gehen, die im Zusam-
menhang mit der Anerkennung eines Rechts auf Kenntnis der Abstam-
mung standen. Dadurch soll deutlich werden, welche Differenzierungen
das Recht im Laufe der letzten Jahre in diesem Bereich entwickelt hat.

6.2.1  Geschichte der Abstammungsklirung im Familienrecht
seit 1900

Ein kurzer Blick zuriick auf das Allgemeine PreufSische Landrecht (ALR)
zeigt, dass damals die Frage nach der unehelichen Vaterschaft nicht von
der Frage der Unterhaltspflicht getrennt wurde. ,Dabei geht das ALR von
dem Grundsatz aus, daf§ die Klage gegen den Vater grundsitzlich auf Leis-
tung des Unterhalts, nicht auf blofle Statusfeststellung gerichtet ist und
die Anerkennung der Paternitit [...] ohne besonderes Verfahren miterle-
digt wird.“** Im Usus modernus war die Lage dhnlich.’” Eine isolierte Ab-
stammungsfeststellungsklage kam nicht in Frage. Vielmehr lag die Fest-
stellung des Vaters im Interesse des Staates, der verhindern wollte, dass
die Versorgung von Mutter und Kind in die Aufgabe der staatlichen Ar-
menfiirsorge fiel.

In der Originalfassung des BGB von 1900 kam die leibliche Abstam-
mung nur im Kontext des Unterhaltsrechts unehelicher Kinder sowie bei
der Ehelichkeitsanfechtung vor. Die unehelichen Kinder verband keine
Verwandtschaft mit threm Vater, aber sie hatten einen Unterhaltsan-
spruch gegen ihn. Zu diesem Zweck allein wurde die uneheliche Vater-
schaft definiert. Vater in diesem unterhaltsrechtlichen Sinn war der Mann,
der im Empfingniszeitraum mit der Mutter verkehrt hatte.”® Bei eheli-

gen ein Verbot anonymer Vaterschaftstests, Minner- und Jugendzentrale Rosen-
heim) (alle Links: 05.10.203). Vgl. Turney 2007, 120. Auch wenn bislang eine lie-
bevolle soziale Vaterschaft bestand, kénnen die in den Darstellungen der Viter-
gruppen und stirker noch die in der Werbung der Testanbieter in den Blick ge-
riickten Elemente einer ,,Fremdheit“ des eigenen Kindes Viter zum Nachdenken
bringen.

506 Leinweber 1978, 240.

507 Ebd., 202 f.: ,[W]enn der nichteheliche Vater sich weigert, sein Kind anzuerken-
nen oder zu alimentieren, so muf} zunichst — im allgemeinen von der Kindesmut-
ter — die actio de partu agnoscendo mit dem Ziel der Vaterschaftsfeststellung er-
hoben werden. Dabei handelt es sich nicht um einen gesonderten Abstammungs-
prozefl, sondern um eine Vorfrage, die von Richtern im Unterhaltsprozef§
mitentschieden werden kann. [...] Das Verfahren entspricht in etwa der heutigen
Stufenklage.“

508 Vgl. auch Kapitel 4.3.1.
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chen Kindern spielte die leibliche Abstammung nur im Konfliktfall und
nur als Ausschlusskriterium eine Rolle. Der Ehemann hatte ein Anfech-
tungsrecht fiir den Fall, dass er nachweisen konnte, dass es ,,offenbar un-
moglich® sei, dass die Mutter das Kind von thm empfangen hat. ,Hin-
sichtlich eines Anfechtungsrechts der Mutter wurde aufgefiihrt, dass es
ihr nicht gestattet werden diirfe, gegen den Willen des Mannes die Intim-
sphire der Eheleute zum Gegenstand eines Gerichtsverfahrens zu ma-
chen.“*” Der Mann hatte als Einziger das Recht, eine Stérung dieser Sphi-
re anzuzeigen.

Im Laufe des 20. Jahrhunderts gab es relativ wenige Reformen im
Familienrecht. Wihrend in der NS-Zeit die Anerkennung eines Rechts auf
Kenntnis der ,blutsmifligen Abstammung“*'® rassenideologische Hinter-
griinde hatte und in diesem Sinn die Bedeutung der vélkisch ,richtigen®
Abstammung zunahm, stellten Gerichte nach dem Zweiten Weltkrieg dar,
dass Kinder und Viter ein anerkennenswertes Interesse daran haben, ihre
leibliche Abstammung zu erfahren, weil dieses Wissen fiir ihre persénliche
Identitit relevant sei. Auch das Inkrafttreten des Grundgesetzes am
23.05.1949 bot eine neue Grundlage fiir die Uberpriifung des Familien-
rechts. Ein Verfahren zur Klirung der Abstammung war schon vor der
Verfiigbarkeit genetischer Abstammungsgutachten diskutiert worden.
Gaul erinnert in diesem Zusammenhang an eine Kontroverse zwischen
dem Obersten Gerichtshof fiir die Britische Zone (OGHBZ) und dem
Bundesgerichtshof (BGH), der diesen Obersten Gerichtshof abléste und
sich im Jahr 1952 mit dessen Rechtsprechung zur Abstammungsklage in
einem Urteil auseinandersetzte. Es ging darum, ob die vom Reichsgericht
eingefithrte ,Klage auf Feststellung der blutsmifligen Abstammung® wie-
der zugelassen werden sollte, was einer isolierten Abstammungsklage
gleichkime. Der OGHBZ hatte festgestellt, dass die blutsmiflige Ab-
stammung kein ,feststellungsfihiges Rechtsverhiltnis“ und auch kein
»Statusverhiltnis“ sei, sondern nur eine ,biologische Tatsache“.*"" Man
diirfe die blutsmiflige Abstammung nicht mit dem Rechtsverhiltnis des
Vaters zu seinem unehelichen Kind verwechseln.

Das BGH-Urteil aus dem Jahr 1952 wertet dagegen die ,,blutsmiflige
Abstammung“ bei unehelichen Kindern als rechtlich relevant: ,Durch die
blutsmissige Abstammung eines auflerehelich geborenen Kindes von ei-
nem Manne wird zwischen diesen Personen das Rechtsverhiltnis (Status-
verhiltnis) der unehelichen Vaterschaft begriindet. Dieses Verhiltnis [...]

509 Badenberg 2006, 6.

510 Zum Recht auf Kenntnis der ,blutsmifligen Abstammung® der NS-Zeit vgl. z. B.
Deichfuf§ 1991, ferner zum Privatrecht in der NS-Zeit allgemein: Riithers 2005.

511 Gaul 1992, 37.
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kann Gegenstand einer urteilsmifligen Feststellung sein.“’’” Dieses

»Rechtsverhiltnis der unehelichen Vaterschaft“ gehe iiber die Unterhalts-
pflicht hinaus, so Gaul.’ Damit wurde fiir uneheliche Kinder eine Ab-
stammungsfeststellungsklage zugelassen, in der ein Interesse an dieser
Feststellung auch unabhingig von einem Interesse an Unterhalt anerkannt
wurde. Der BGH kniipft damit an die Rechtsprechung des Reichsgerichts
an, ohne dessen Abstammungsideologie zu iibernehmen und ohne — was
plausibel gewesen wire — an die geforderte Gleichstellung ehelicher und
nichtehelicher Kinder nach Artikel 6 Absatz 5 des Grundgesetzes zu erin-
nern. Auf dieses Grundrecht der Gleichstellung beruft sich 1958 das Bun-
desverfassungsgericht in einem Urteil, das die Entscheidung des BGH zur
Méglichkeit der Abstammungsklirung bestitigt.”"*

Dieses Urteil wurde in der ersten grundlegenden Reform des Fami-
lienrechts im BGB in den folgenden Jahren aufgenommen: Das Familien-
rechtsinderungsgesetz von 1961 hat die Abstammungsfeststellungsklage
als Statusklage in der Zivilprozessordnung (ZPO) anerkannt und erstmals
eine Anfechtung der Ehelichkeit durch das Kind und die Eltern des Vaters
(im Falle seines Todes) zugelassen, jedoch nur fiir bestimmte Fille. Im-
mer wieder stellte sich auch die Frage, ob die unverheiratete Mutter ge-
zwungen werden diirfe, den Namen des Vaters bekanntzugeben, oder ob
dadurch ihr ,Recht auf Schutz der Intimsphire® verletzt wiirde.

Das Nichtehelichen-Gesetz bzw. ,,Gesetz iiber die rechtliche Stel-
lung der nichtehelichen Kinder” (NEhelG) war die nichste grofle Famili-
enrechtsinderung und trat 1970 in Kraft. Die Rechtsprechung und das 6f-
fentliche Recht hatten schon vorher versucht, die Lage nichtehelicher
Kinder zu verbessern, aber systematisch wurde dies erst mit dem NEhelG
im Familienrecht umgesetzt.””” Ziel dieser Reform war, die Interessen der
nichtehelichen Kinder stirker zu schiitzen. Schon sprachlich wollte man
die Diskriminierung ,unehelicher” Kinder durch das ,,Unehelichenrecht®
mindern, indem man von da an von ,nichtehelichen” Kindern sprach. Ziel
war insbesondere, die Beziehung zwischen dem nichtehelichen Kind und
seinem Vater zu verbessern, unter anderem um dadurch das Verantwor-

512 Aus den Leitsitzen des BGH-Urteils IV ZR 99/51 vom 28.04.1952, BGHZ 5,
385.

513 Vgl. Gaul 1992, 38.

514 BVerfG 1 BvL 45/56 vom 23.10.1958.

515 Es ist zu bemerken, dass auch das (biirgerliche) Eherecht von 1896 mit seiner
sehr traditionellen Rollenverteilung innerhalb der Familie lange Zeit unverindert
giltig geblieben ist. So hatte z. B. allein der Vater die sogenannte elterliche Ge-
walt iiber die Kinder. Selbst wenn er starb, wurde dieses Recht nur unter be-
stimmten Bedingungen auf die Mutter iibertragen. 1958 gab es eine erste Uberar-
beitung des Eherechts, eine rechtliche Gleichstellung beider Elternteile wurde mit
einer Gesetzesinderung 1976 hergestellt. Vgl. Schwab 1997, 795, 811.
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tungsbewusstsein dieser Viter zu stirken.”'® Auch das nichteheliche Kind
konnte eine ,Familie“ haben, nicht blof} eine Mutter. Dabei sollte das
Wohl des Kindes Vorrang haben vor den Interessen und dem Wohl der
Eltern, denn das Kind sei am ehesten ,an der Tatsache seiner nichteheli-
chen Geburt unschuldig®.””” Die Mehrverkehrseinrede, die seit 1900 im
BGB stand, wurde mit dem NEhelG gestrichen.

Ein wesentlicher Teil der Reform war die Aufhebung der alten Fest-
legung, dass ein nichteheliches Kind und sein Vater nicht miteinander
verwandt seien: Erstmals wurde eine rechtliche Verwandtschaft zwischen
dem nichtehelichen Kind und seinem Vater anerkannt, die der ehelichen
Vaterschaft gleichwertig sein sollte. Dies geschah im Interesse einer Bes-
serstellung des Kindes und einer klaren Feststellung seines Status. Auf
Grundlage der freiwilligen Anerkennung des Kindes durch den Vater oder
einer gerichtlichen Feststellung der Vaterschaft konnte das Kind Ansprii-
che gegen den Vater geltend machen. Die Méglichkeit, mit einem serolo-
gischen Gutachten die Abstammung zu untersuchen und ggf. auszu-
schlieflen, wurde in Feststellungsverfahren vielfach genutzt. Diese bereits
praktizierte Moglichkeit der Abstammungsklirung spiegelt sich auch im
Wortlaut des Gesetzes wider, das sich bei der gerichtlichen Feststellung
der Vaterschaft nun erstmals direkt auf die Zeugung durch den Mann be-
zieht. Damit wird die viterliche Abstammung nicht mehr tiber den erfolg-
ten Geschlechtsverkehr, sondern explizit tiber die Zeugung definiert.

Als Vater ist der Mann festzustellen, der das Kind gezeugt hat.*'

Im folgenden Absatz wird allerdings weiterhin mit der Vermutung gear-
beitet, dass derjenige Mann das Kind gezeugt habe, der mit der Mutter in
der Empfingniszeit verkehrt hat. Seit 1998 existiert nur noch diese ,,Bei-
wohnungsvermutung® als Mafistab fiir die Vaterschaftsfeststellung (vgl.
§ 1600 d Absatz 2 Satz 1 BGB).

Die Diskussion iiber ein Recht auf Kenntnis der Abstammung wurde
nach dem BGH-Urteil von 1952 in einem Urteil des BGH vom
11.11.1981 wieder aufgenommen. Dabei wurde das Recht auf Kenntnis
der Abstammung zum ersten Mal unter das allgemeine Personlichkeits-
recht gefasst, was erstaunlich war, weil weder das BGH-Urteil von 1952
noch das Bundesverfassungsgerichts-Urteil von 1958 diesen Zusammen-
hang hergestellt hatten.’’” Die Diskussion setzte sich im Jahr 1989 durch
ein Urteil des Bundesverfassungsgerichts fort. Auch Juristen registrierten
die rechtspolitische Aktualitit des Themas. Gottwald etwa schreibt 1985:

516 Vgl. Hochleitner 1982, 77 f.

517 Ebd., 94.

518 § 1600 o Absatz 1 BGB in der Fassung vom 01.07.1970.

519 Vgl. Gaul 1992, 38. Das Urteil des BGH (IVb ZB 783/81 vom 11.11.1981) bezog
sich auf die Aufgaben eines Amtspflegers fiir ein nichteheliches Kind.
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,Ein privates Recht auf Kenntnis der eigenen biologischen Abstammung
besteht nicht. Es handelt sich vielmehr um ein ernstes rechtspolitisches
und ethisches Anliegen, das aber auf der Ebene des Familienrechts im
Rahmen einer sachgerechten Abwigung der beteiligten Interessen nur be-
grenzt erfiillt werden kann.“** Wie aktuell das Anliegen wurde, bezeugt
die Rechtsprechung der folgenden Jahre: In der Zeit von 1989 bis 1997
wurden mehrere wichtige Urteile gefillt. Nichtehelichen und erstmals
auch ehelichen Kindern wurde das Recht zugestanden, ihren leiblichen
Vater zu erfahren. 1998 wurde dann im Rahmen der Kindschaftsrechtsre-
form das gesamte Abstammungsrecht wesentlich geindert, wobei das
Recht auf Kenntnis der Abstammung Gewicht erhielt und fiir das Kind
auch durchsetzbar wurde.

6.2.1.1  Das Recht auf Kenntnis der ,biologischen Abstammung* als
Teil des allgemeinen Persinlichkeitsrechts

Dem Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 31.01.1989 liegt die Klage
eines ehelichen volljihrigen Kindes zugrunde. Wenn ein eheliches Kind
auf dem Wege einer Statusklage seine Abstammung kliren wollte, musste
es zuvor seine Ehelichkeit anfechten. Dieses Anfechtungsrecht hatte ein
Kind damals aber nur unter der Bedingung, dass die Ehe der Eltern nicht
mehr bestand bzw. zerriittet war. Fiir die Ehelichkeitsanfechtung musste
das Kind darlegen, dass es Kenntnis erlangt hat von Umstinden, die die
»Hinnahme der Vaterschaft ‘unzumutbar’***! machen. Es musste also ein
schwerer Konflikt in der Familie vorliegen, sonst hatten der Anfechtungs-
und auch der Kenntniswunsch keine Durchsetzungskraft. Was genau eine
Unzumutbarkeit sein kénnte, sagte das Familienrecht nicht explizit. Aber
es war klar, dass das Kind einen konkreten Verdacht darlegen musste. Es
musste mit Gewissheit Kenntnis haben von einer (auflerehelichen) Bezie-
hung der Mutter o. A. Da die Voraussetzung des Scheiterns (,Zerriit-
tung®) oder des Nicht-mehr-Bestehens der elterlichen Ehe im vorliegen-
den Fall nicht zutraf, hatte das Kind keine Moglichkeit, seine Abstam-
mung zu kliren. Das Bundesverfassungsgericht entschied, dass diese
Einschrinkung des Anfechtungsrechts des Kindes verfassungswidrig sei
und der Gesetzgeber den Normenverbund der Paragraphen 1593, 1596
und 1598 BGB zu indern habe.””

520 Gottwald 1985, 125.

521 Meyer 2005, 149. In der aktuellen Fassung des § 1600 b Abs. 6 BGB heifit es:
,Kenntnis von Umstinden, auf Grund derer die Folgen der Vaterschaft fiir es
[das Kind] unzumutbar werden“. Die Kenntnis von derartigen Umstinden 15st
nur fiir das Kind erneut die Anfechtungsfrist aus.

522 Zur Diskussion iiber eine ,isolierte Abstammungsfeststellungsklage nach diesem
BVerfG-Urteil vgl. auch Abschnitt 6.3.2.4.
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Das Bundesverfassungsgericht beruft sich in seinem Urteil auf Arti-
kel 2, Absatz 1 in Verbindung mit Artikel 1, Absatz 1 des Grundgesetzes.
Somit ordnet es das Recht auf Kenntnis der Abstammung dem allgemei-
nen Persinlichkeitsrecht zu.”” Die Abstammung zu kennen, so begriindet
das Verfassungsgericht, sei wichtig fiir die Entfaltung der Individualitit:

Das Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit und die Men-
schenwiirde sichern jedem Einzelnen einen autonomen Bereich
privater Lebensgestaltung, in dem er seine Individualitit entwi-
ckeln und wahren kann (vgl. BVerfGE 35, 202 [220]). Verstindnis
und Entfaltung der Individualitit sind aber mit der Kenntnis der
fiir sie konstitutiven Faktoren eng verbunden. Zu diesen zihlt ne-
ben anderen die Abstammung. Sie legt nicht nur die genetische
Ausstattung des Einzelnen fest und prigt so seine Personlichkeit
mit. Unabhingig davon nimmt sie auch im Bewufitsein des Einzel-
nen eine Schliisselstellung fiir Individualititsfindung und Selbstver-
stindnis ein.***

Das Bundesverfassungsgericht erklirt dabei nur fiir verfassungswidrig,
dass das Kind keine Méglichkeit habe, bei einer bestehenden Vaterschaft
seine Abstammung zu kliren und diese Vaterschaft anzufechten. Es sieht
aber keinen Widerspruch darin, dass prinzipiell rechtliche Vaterschaft oh-
ne Uberpriifung der ,biologischen Abstammung“*® zugewiesen wird —
das BGB sei darin verfassungsgemifl. Das Recht auf Kenntnis der Ab-
stammung geht also nicht so weit, dass man daraus ein Recht ableiten
konnte, nur dem Mann, von dem das Kind abstammt, diirfe die Vater-
schaft zuerkannt werden. Es soll kein Recht auf ,biologisch zutreffende®
rechtliche Vaterschaft geben, aber jeder miisse die Méglichkeit haben, sei-
ne Abstammung zu erfahren, wenn er es wiinscht.

Dabei hat das Bundesverfassungsgericht das Recht auf Kenntnis der
Abstammung nicht als ein Recht aufgefasst, sich selbst iiber die Abstam-
mung Kenntnis zu verschaffen. Man darf also nicht in Eigeninitiative han-
deln und Gesetze brechen, um die gewiinschten Informationen zu erhal-
ten: ,Art.2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs.1 GG verleiht kein
Recht auf Verschaffung von Kenntnissen der eigenen Abstammung, son-
dern kann nur vor der Vorenthaltung erlangbarer Informationen schiit-
zen.“”* Das bedeutet, dass der Staat durch Gesetze z. B. dafiir sorgen

523 Ramm (1989b, 1595) hilt es fiir unangemessen, von einem Recht auf Kenntnis der
eigenen Abstammung zu sprechen, und meint, dass es sich vielmehr um ein ,,pri-
vates Interesse handele. Einem solchen Interesse hitten die anderen Familien-
mitglieder rechtlich vieles entgegenzusetzen.

524 BVerfG 1 BvL 17/87 vom 31.01.1989, Abs. 53. Vgl. dazu Meyer 2005, 24; sowie
Koch 1990, 573. Eine Begriindung fiir diese ,Schliisselstellung” der Kenntnis der
Abstammung ist damit allerdings nicht gegeben, sie wird blof} festgestellt.

525 So das BVerfG-Urteil wortlich.

526 BVerfG 1 BvL 17/87 vom 31.01.1989, Abs. 53. Vgl. auch Meyer 2005, 21.
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muss, dass ein Arzt, der eine heterologe Insemination durchfiihrt, doku-
mentieren muss, von welchem Mann der Samen stammt, damit das Kind
spiter diese Auskunft erhalten kann, wenn es das wiinscht.

Konkret bedeutet nimlich die Feststellung der Verfassungswidrigkeit
der ,Vorenthaltung erlangbarer Informationen®, dass dem Gesetzgeber
bestimmte Aufgaben zugeschrieben werden: Gesetze zu indern und
Schutzpflichten wahrzunehmen. Die Verfassung bezieht sich auf das Ver-
hiltnis von Staat und Biirger, es geht nicht primir um das Verhiltnis von
Privatpersonen untereinander. So war damals umstritten, ob sich aus die-
sem aus der Verfassung abgeleiteten Recht auf Kenntnis der Abstammung
auch ein direkter Anspruch unter Privatpersonen, also: des Kindes gegen
die Mutter auf Auskunft ergibt.

In den 1990er Jahren haben viele Gerichte in der Folge entschieden,
dass die Mutter die Pflicht habe, Auskunft zu geben. Besonders Jugend-
amter haben in Ubernahme der Funktion der Amtspflegschaft in Vertre-
tung minderjihriger Kinder gegen die Miitter geklagt, um von ihnen Aus-
kunft tiber den Vater zu erhalten und ihn zu Unterhaltszahlungen ver-
pflichten zu kénnen. Einige Gerichte entschieden, dass diese monetiren
Interessen nicht dazu berechtigten, die Privatsphire der Mutter zu verlet-
zen, und wehrten diese Klagen ab.

Von 1989 bis 1997 wurden neue Entwiirfe zum Familienrecht erar-
beitet. Die Gerichte hatten in der Zeit viel Spielraum und viel Verantwor-
tung in der Anwendung des Bundesverfassungsgerichtsurteils. Der
Grundgedanke des Urteils und die daraus folgende Rechtsprechung wur-
den in diesen Jahren diskutiert und kritisiert: Hiufig wurde betont, dass
sich aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht kein Auskunftsanspruch
zwischen Privatpersonen ableiten lasse. Der Staat miisse lediglich darauf
achten, dass die Abstammung nicht verschleiert werden kann. Er habe
aber kein Recht, in die Familie einzudringen und den sozialen Frieden zu
stéren, um das Recht eines Einzelnen auf Kenntnis seiner Abstammung
durchzusetzen.””” Schliefllich habe der Gesetzgeber ja auch Eltern bewusst
die Moglichkeit gegeben, eine rechtliche Vaterschaft durch Anerkennung
zu etablieren, die nicht der Abstammung entspricht. Die traditionelle
Moglichkeit einer von der Abstammung abweichenden rechtlichen Ver-
wandtschaft wiirde der Menschenwiirde widersprechen, wenn zugleich
das Recht auf Kenntnis der Abstammung aus dem allgemeinen Persén-
lichkeitsrecht abgeleitet wiirde, denn der Status des Kindes verschleiert
thm dann seine Abstammung. Ferner habe auch ein leiblicher Vater weder
ein Recht auf Kenntnis der Abstammung noch ein Recht, die Ehelichkeit
eines Kindes anzufechten, das die Mutter von thm empfangen haben soll —
auch diese Konstellation kénnte nun plétzlich der Menschenwiirde wider-

527 Vgl. Meyer 2005, 120.
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sprechen und miisste entsprechend verindert werden, wenn das Abstam-
mungsrecht konsistent sein wollte.

Andere Kommentare richteten sich darauf, dass das Urteil die Bedeu-
tung der Kenntnis der Abstammung zu Lasten des Sozialen betone. ,,Hef-
tig kritisiert wird die Uberbetonung der genetischen Herkunft im moder-
nen, eher vom rechtlich-sozialen Eltern-Kind-Verhiltnis geprigten
Rechtssystem®, fasst Gaul kritische Reaktionen auf das Urteil von 1989
zusammen.””® Smid meint, das Bundesverfassungsgericht habe mit seinen
»‘biologistischen’ Begriindungen von Menschenwiirde und allgemeinem
Personlichkeitsrecht [...] eine einseitige Verallgemeinerung biologischer
Betrachtungsweisen des Menschen und deren unzulissige Ubertragung in
den Kontext des Rechts“ erlaubt.””” Die biologische Abstammung zu ken-
nen, habe keine so grofle Bedeutung fiir die Entwicklung einer Person wie
das Urteil glauben mache. Vielmehr komme es auf die Qualitit der lang-
fristigen sozialen, gelebten Beziehungen an. ,Personlichkeit [...] sei das
Produkt eines Bildungsprozesses“**® und habe nicht notwendigerweise zur
Voraussetzung, dass man den Mann kennt, von dem man abstammt.

Dass sich das Bundesverfassungsgericht 1989 auf ein Recht auf Kenntnis
der Abstammung als Unterfall des allgemeinen Personlichkeitsrechts be-
rufen hat, war eine unerwartete Neuheit. Gaul interpretiert den starken
Akzent, der auf das Personlichkeitsrecht gelegt wird, als Zeichen der all-
gemeinen Individualisierung.””" Diese gehe zu Lasten der Familie. Smid
warnt bei einer Verwendung des allgemeinen Personlichkeitsrechts in die-
sem Zusammenhang vor einer ,Kommerzialisierung“ dieses Rechts: Den
Kindern, die sich auf ein Recht auf Kenntnis der Abstammung im Sinne
des Personlichkeitsrechts berufen, ginge es oft doch nur um Erbansprii-
che und dhnliche finanzielle Interessen.>?

Einige Autoren kritisieren, dass das Bundesverfassungsgericht ein ei-
gentlich unhaltbares Recht auf Kenntnis der Abstammung gefordert ha-
be.”” Es habe keine familienrechtlichen oder familienpolitischen Ziele ver-
folgt, sondern implizit auf die Anforderungen der Reproduktionsmedizin
antworten wollen. Z. B. die heterologe Insemination mit Einverstindnis
des Ehemanns war ein Fall, der damals erstmals Fragen aufwarf: Darf ein
Ehemann nach erteiltem Einverstindnis in die Befruchtung mit Samen ei-
nes fremden Mannes, also trotz seines Wollens und Wissens um die
yfremde“ Abstammung, die Vaterschaft spiter anfechten? Diirfen es die

528 Gaul 1997, 26.

529 Smid 1990, 224.

530 Meyer 2005, 26.

531 Vgl. Gaul 1997, 1443.

532 Vgl. Smid 1990, 225.

533 Vgl. z. B. Ramm 1990, 190.
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Kinder? Das Bundesverfassungsgericht habe, so kritisiert z. B. Deichfuf3,
mit seinem Plidoyer fiir ein Recht auf Kenntnis der Abstammung auch
ein klares Wort fiir ein transparentes Samenspendesystem sprechen wol-
len — aber es hat dies nicht explizit getan, sondern sich mittelbar iiber fa-
milienrechtliche Streitfragen geiuflert. ,Die Entscheidung des Ersten Se-
nats muf§ als ein Versuch angesehen werden, richtungsweisend in die [...]
Diskussion tiber die Methoden ‘kiinstlicher’ Fortpflanzung einzugreifen.
[...] Ob man zur Bewiltigung der durch die Methoden ‘kiinstlicher’
Fortpflanzung aufgeworfenen Rechtsfragen auf ein Recht auf Kenntnis
der eigenen Abstammung zuriickgreifen muf, ist jedoch [...] sehr zwei-

felhaft*, gibt Deichfufl zu bedenken.”**

6.2.1.2  Die Auskunftspflicht der Mutter gegeniiber dem Kind

Acht Jahre nach dem Urteil von 1989 kam es bei bis dahin noch unverin-
derter Gesetzeslage zu einer weiteren Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts. Nach dem Urteil von 1989 waren viele Gerichte davon aus-
gegangen, dass das Recht des Kindes auf Kenntnis der Abstammung einen
hohen Wert hat, hoher als das Recht der Mutter, ihre Intimsphire zu
schiitzen. ,,Angesichts des verfassungsrechtlichen Wertes eines Rechts auf
Kenntnis der eigenen Abstammung droht aber sowohl der grundsitzliche
Schutz der Intimsphire der Frau, als auch der sozial gewachsener Famili-
enbeziehungen immer weiter in den Hintergrund zu riicken®, so formu-
liert Meyer die neue Sorge des Bundesverfassungsgerichts.” Im Urteil
vom 06.05.1997 betonte das Bundesverfassungsgericht, dass die Gerichte
den Spielraum nutzen miissen, die Rechte des Kindes und der Mutter ge-
geneinander abzuwdigen. Dieser Spielraum gehe bei einer generellen Hé-
herstellung der Interessen des Kindes verloren.

Bei der Begriindung einer Auskunftspflicht der Mutter berufen sich
die Gerichte auf Paragraph 1618 a BGB: , Eltern und Kinder sind einander
Beistand und Riicksicht schuldig.“ Dazu merkte das Bundesverfassungs-
gericht an, dass man keine prinzipielle Auskunftspflicht der Mutter fest-
stellen kénne, sondern Gerichte im Einzelfall zwischen den Rechten des
Kindes und der Mutter abzuwigen hitten. Demnach gilt die Beistands-
schuld des Paragraph 1618 a fiir die Mutter nicht uneingeschrinkt — das
Interesse der Mutter am ,,Schutz ihrer Intimsphire® bleibt zu beachten.>*

534 Deichfuff 1991, 128.

535 Meyer 2005, 22.

536 Die Mutter sei nicht verantwortlich fiir den Konflikt zwischen ithrem Interesse,
den Mann zu verheimlichen, mit dem sie das Kind gezeugt hat, und dem Interesse
des Kindes, seinen Vater kennenzulernen. Ferner sei diese Verantwortlichkeit
nicht die zentrale Frage, fithrt das Bundesverfassungsgericht aus (vgl. BVerfG 1
BvR 409/90 vom 06.05.1997, Abs. 33).
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6.2.2  Einfithrung eines Anfechtungsrechts fiir jedes Kind

Mit der Reform des Kindschaftsrechts im Jahr 1998 wird die Gleichstel-
lung von ehelichen und nichtehelichen Kindern durchgesetzt, und zwar
im Hinblick auf die Abstammung und das Erbrecht. Auch die Anfechtung
der Vaterschaft wird fiir eheliche und nichteheliche Kinder gleich geregelt,
wihrend frither fiir die Anfechtung der Ehelichkeit und die Anfechtung
einer Vaterschaftsanerkennung unterschiedliche Bedingungen galten. Das
Kindschaftsrechtsreformgesetz (KindRG) setzt schlussendlich die Forde-
rungen des Bundesverfassungsgerichts von 1989 um, das BGB sei in eini-
gen Paragraphen zur Abstammung verfassungswidrig und miisse geindert
werden.

Fiir jedes Kind gilt nach KindRG ein unbeschrinktes Anfechtungs-
recht, das z. B. nicht mehr an die Zerriittung der elterlichen Ehe gebunden
ist, weil das als verfassungswidrige Einschrinkung geriigt worden war.
Somit lautet Paragraph 1600 in der Fassung vom 01.07.1998:

Berechtigt, die Vaterschaft anzufechten, sind der Mann, dessen Va-
terschaft nach § 1592 Nr. 1 und 2, § 1593 besteht, die Mutter und
das Kind.

Dieses Anfechtungsrecht wird mit Berufung auf das Personlichkeitsrecht
bzw. das Recht auf Kenntnis der Abstammung des Kindes begriindet.
Auch das Anfechtungsrecht der Mutter wird in diesem Zusammenhang
erweitert: Wahrend sie frither nur ein Anfechtungsrecht bei einer Vater-
schaft durch Anerkennung hatte, weil sie an der Anerkennung nicht betei-
ligt war, hat sie nun wie das Kind ein uneingeschrinktes Anfechtungs-
recht. Anfechten darf ein Kind innerhalb von zwei Jahren, nachdem es
von Umstinden erfihrt, die gegen die Vaterschaft sprechen, bzw. inner-
halb von zwei Jahren nach seiner Volljihrigkeit, falls kein gesetzlicher
Vertreter rechtzeitig angefochten hat. Ferner liuft die Frist spiter noch
mal, wenn das Kind von Umstinden erfihrt, die die Folgen der Vater-
schaft unzumutbar machen.

Mit dem unbeschrinkten Anfechtungsrecht fiir das Kind gehe der
Gesetzgeber allerdings tiber die Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts
hinaus, urteilen mehrere Autoren. Die Vorgabe war, dass es eine Maglich-
keit der Abwigung des Personlichkeitsrechts des Kindes mit dem grundge-
setzlich gebotenen Schutz von Ehe und Familie geben miisse. Der Ge-
setzgeber hat sich aber fiir einen generellen Vorrang des Rechts des Kindes
entschieden. Dabei habe man im neuen Anfechtungsrecht ,auf jegliche
Beschrinkung [...] verzichtet“.””” Gaul wirft dem Gesetzgeber vor, dass er

537 Gaul 1997, 1459.
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es nicht geschafft habe, eine differenzierte Erweiterung des bestehenden
Anfechtungsrechts zu entwickeln.**®

Neben Gaul ist auch Deichfuff der Meinung, dass man das Anfech-
tungsrecht von ehelichen und nichtehelichen Kindern unterschiedlich be-
griinden und ausgestalten miisse.”” Dies bedeute keine Ungleichbehand-
lung. Ferner betont auch Smid, dass ein unbeschrinktes Anfechtungs-
recht nicht nétig gewesen wire.’* Eine Beschrinkung sei nicht generell
verfassungswidrig, sondern nur insofern, als sie das eheliche Kind daran
hindert, seine Abstammung zu kliren, obwohl es schon erwachsen ist und
die Ehe der Eltern dadurch nicht gefihrdet wiirde. Denkbar wiren aber
auch Fille, in denen der Nutzen der Kenntnis fiir das Kind so gering ist,
dass er den Schaden, der der elterlichen Beziehung zugefiigt wird, nicht
legitimiert, und diese Fille habe das neue KindRG iibersehen.

Kritisiert wird auch, dass das neue Anfechtungsrecht keine Priifung
des Kindeswohls vorsieht, wenn der rechtliche Vater die Vaterschaft an-
ficht. Durch den Verzicht auf eine richterliche Abwigung fithre das unbe-
schrinkte Anfechtungsrecht zu einer willkiirlichen Gestaltbarkeit der
rechtlichen Familienbeziehungen, befiirchtet Ramm.**" Etwas zuriickhal-
tender beschreibt Luh, dass ,die verstirkte Wahrnehmung der einzelnen
Familienmitglieder als selbstindige Inhaber von Rechten® zu der Auswei-
tung der Anfechtungsbefugnis gefithrt habe.’*

Ferner betonen mehrere Autoren, dass die Neugestaltung des Kind-
schaftsrechts 1998 quasi im Schatten der Gleichstellung ehelicher und
nichtehelicher Kinder auch zu einer sehr groflen Individualisierung ge-
fithrt habe. So warnt Ramm in seinem Kommentar zum Entwurf des
KindRG: , Objektiv wird die Ideologie der Familiengemeinschaft auf das
nichteheliche Kind erstreckt, doch wird sie selbst durch einen extremen
Individualismus zerstdrt — nicht einmal den ‘Familienfrieden’ behilt das
KindRGE [Kindschaftsrechtsreformgesetz-Entwurf]als Korrektiv.“**

Zusammenfassend betont Meyer, nicht allein die Kenntnis der gene-
tischen Abstammung sei fiir die Individualititsentwicklung relevant, denn

538 Vgl. ebd., 1441.

539 Vgl. Deichfuf§ 1991, 119 {.

540 Smid 1990.

541 Vgl. Ramm 1996, 993: ,Die Regelungen des KindRGE [Kindschaftsrechtsre-
formgesetz-Entwurf] basieren auf der Zerstérung der Ehe durch die Vater-
schaftsanfechtung und auf der Schaffung neuer sozialer Beziehungen durch die
Ausdehnung der rechtsgeschiftlichen Privatautonomie im Bereich des Familien-
rechts.“ Diese Kritik am Entwurf gilt auch fiir das KindRG in der spiter verab-
schiedeten Version. Gaul pflichtet dieser Kritik in der Sache bei (vgl. Gaul 1997,
1444).

542 Luh 2008, 127.

543 Ramm 1996, 994. Diese Kritik am Entwurf gilt auch fiir das KindRG in der spiter
verabschiedeten Version.
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auch die sozialen Beziehungen seien sehr wichtig.’** Ein Kind suche kon-
tinuierliche Beziehungen, auch iiber eine Trennung der Eltern hinweg und
auch zu nicht verwandten, aber alltiglich prisenten Bezugspersonen.
Ahnlich hilt Koch fest: Sozialwissenschaftliche Forschung habe gezeigt,
dass gelebte soziale Beziehungen wichtiger seien fiir die Entwicklung ei-
nes Menschen ,als die durch die Zeugung und Geburt vermittelte Bin-
dung“’* Dies driickt sich rechtlich auch darin aus, dass nach dem
KindRG beide Elternteile nach einer Scheidung weiterhin das gemeinsame
Sorgerecht fiir thre Kinder haben, weil fiir diese die Beziehungen zu bei-
den Eltern erhalten bleiben sollen. Dagegen wiirden die Eltern unterei-
nander nach einer Scheidung vermutlich oft bevorzugen, den Kontakt ab-
zubrechen, statt weiter iiber die Versorgung der Kinder kommunizieren
zu miissen. Wie der Schutz sozial-familidrer Beziehungen gestaltet wird,
zeigt sich auch am beschrinkten Anfechtungsrecht eines vermeintlichen
sbiologischen Vaters®, das im folgenden Abschnitt beschrieben wird.

6.2.3  Anfechtungsrecht eines vermeintlichen ,biologischen Vaters”

Nach einem Bundesverfassungsgerichtsurteil des Jahres 2003 wurde 2004
ein Anfechtungsrecht eingefithrt fiir ,den leiblichen, aber rechtlich nicht
anerkannten (‘biologischen’) Vater eines Kindes“**, und zwar mit der Be-
griindung, dass auch dieser ein verfassungsrechtlich geschiitztes Recht auf
Kenntnis der Abstammung des Kindes hitte. Es ist in Paragraph 1600 Ab-
satz 1 Nummer 2 sowie Absatz 2 und 3 geregelt: Der Mann, der an Eides
statt versichert, mit der Mutter in der Empfingniszeit verkehrt zu haben,
also der Mann, der sich fiir den Erzeuger hilt, darf die bestehende Vater-
schaft anfechten, wenn zwischen Kind und rechtlichem Vater keine sozi-
al-familiire Beziehung besteht oder zum Zeitpunkt des Todes des rechtli-
chen Vaters bestand. Eine sozial-familiire Beziehung zwischen Vater und
Kind besteht in der Regel, wenn die Eltern verheiratet sind oder wenn der
rechtliche Vater mit seinem Kind lingere Zeit zusammengewohnt hat und
Verantwortung fiir es getragen hat. Das Kind hat — vermittelt durch den
Grundsatz des Schutzes des Kindeswohls — das Recht, ungestort in seiner
Familiengemeinschaft aufwachsen zu kénnen.”” Ist die Anfechtung durch
den Mann, der sich fiir den Erzeuger hilt, erfolgreich, so hat die Feststel-

544 Vgl. Meyer 2005, 189.

545 Koch 1990, 573. Ahnlich auch Frank, 1988, 120: ,Eltern-Kind-Bezichungen ent-
stehen und reifen eben durch das tigliche Miteinander, durch Zuwendung, nicht
aber durch Zeugung und Geburt.*

546 So die Definition des Rechtsausschusses im Zusammenhang mit dem Gesetzent-
wurf der Bundesregierung zum ,Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber die
Anfechtung der Vaterschaft und das Umgangsrecht von Bezugspersonen des
Kindes“, Beschlussempfehlung 2004, 1.

547 Vgl. Rittner/Rittner 2002, 1749.
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lung der Nicht-Vaterschaft des bisherigen Vaters automatisch die Fest-
stellung der Vaterschaft des Anfechtenden zur Folge.*

Angefangen hatte die Diskussion tiber das Recht auf Kenntnis der
Abstammung mit den Fillen, in denen Kinder nach ihren leiblichen Vi-
tern suchten. Heute wird die Diskussion meist von den Vitern gefiihrt,
entweder von rechtlichen Vitern, die wissen wollen, ob ithre Kinder von
thnen abstammen, oder von sich ,biologischer Vater nennenden Min-
nern, die zu ,ihren“ Kindern finden wollen, die rechtlich einem anderen
Mann zugeordnet sind.”*” Das Bundesverfassungsgericht hat in seinem
Urteil vom 09.04.2003 festgestellt, es sei verfassungswidrig, dass der
rechtliche Vater die Vaterschaft anfechten diirfe, wihrend dem Mann, von
dem das Kind vermutlich abstammt, jegliches Anfechtungsrecht fehle.
Das Bundesverfassungsgericht gab dem Gesetzgeber den Auftrag, das An-
fechtungsrecht fiir die Minner, die erkliren, mit der Mutter verkehrt zu
haben, verfassungsgemifl neu zu regeln. Zum 30.04.2004 trat die be-
schriebene Anderung in Kraft.*® Damit sahen sich die ,biologischen Vi-
ter in ihren Rechten entscheidend gestirkt, sie haben nun unter be-
stimmten Voraussetzungen ein Anfechtungsrecht und bei Erfolg auch ein
Umgangsrecht.”"

Diese Entscheidung und die Gesetzesinderung markieren eine sehr
wichtige Zisur: Erstmals wird — mit Berufung auf ihr Recht auf Kenntnis
der Abstammung — eine Person in den Kreis der Anfechtungsberechtigten
aufgenommen, die nicht im rechtlichen Sinne mit dem Kind verwandt ist.
Frither einmal waren z. B. auch die Eltern des Vaters anfechtungsberech-
tigt, etwa im Falle seines vorzeitigen Todes. Aber sie waren mit dem Kind
verwandt, es waren seine Grofleltern. Nun darf eine Person, die iiberhaupt
nicht zur Familie gehért, ihr individuelles Interesse rechtlich durchsetzen
und eine bestehende rechtliche Vaterschaft anfechten. Meist besteht keine
Beziehung des Mannes zur Mutter. Ferner wird nicht gepriift, ob die An-
fechtung dem Interesse oder dem Wohl des Kindes entspricht.”®* Dieser

548 Vgl. § 182 FamFG. Die damit festgestellte Vaterschaft wird in § 1592 BGB neben
der Vaterschaft durch gerichtliche Feststellung in Abs. 3 genannt. Mit dieser
Feststellungswirkung der erfolgreichen Anfechtung will man verhindern, dass ein
Mann erfolgreich anficht, aber dann doch nicht die Vaterschaft anerkennt,
wodurch das Kind vaterlos wiirde.

549 Vgl. auch Brosius-Gersdorf 2006, 44 f.

550 ,Gesetz zur Anderung der Vorschriften iiber die Anfechtung der Vaterschaft und
das Umgangsrecht von Bezugspersonen des Kindes [...]“ vom 23.04.2004. Vgl.
auch die Pressemitteilung vom BM] vom 02.04.2004 mit einer Stellungnahme von
Bundesjustizministerin Zypries. Vgl. auch Biite 2005, 5 f.

551 Die Juristin Luh sieht damit den Grundsatz der ,Abstammungswahrheit* im Ab-
stammungsrecht betont, vgl. Luh 2008, 54.

552 Gepriift wird bloff formal, ob eine sozial-familiire Beziehung zwischen rechtli-
chem Vater und Kind vorliegt.
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absolute Vorrang des Interesses des Mannes, von dem das Kind vermut-
lich abstammt, ist hervorzuheben: Verglichen mit der Rechtstradition ist
es ungewodhnlich, dass einem Mann die Vaterschaft fiir ein Kind tibertra-
gen wird, ohne dass eine Partnerschaft oder Ubereinkunft mit der Mutter
vorliegt. Mit der Erweiterung des Anfechtungsrechts auf Minner, die sich
fiir den Erzeuger eines Kindes halten, werden individuelle Interessen von
Minnern politisch aufgewertet, die eine Beziehung zu ,ihrem® genetisch
eigenen Kind wiinschen. Dadurch entsteht dann gewissermaflen ein al-
leinerziehender Vater. Der Anspruch auf rechtliche Anerkennung einer
vermuteten genetischen Abstammung bekommt hier ein so grofles Ge-
wicht, dass die Tragfihigkeit und das Gewicht sozialer Beziehungen und
partnerschaftlicher Ubereinkiinfte in den Schatten gestellt werden. Das
empirische Wissen um die biologische Abstammung wird direkt rechtlich
wirksam: Einem empirischen Faktum wird eine normative Bedeutung —
begrifflich gefasst als ,Schliisselstellung fiir die Individualititsfindung®
und ,Persénlichkeitsrecht” — zugesprochen, wihrend derartige Geltungs-
anspriiche sonst auf rein rechtlicher Ebene festgelegt werden.

Verglichen mit der Geschichte des BGB scheint dies der Moment zu
sein, an dem die alleinige biologische Abstammung die bisher grofite
rechtliche Wirkung hat. Es stimmt aber trotz des neuen Anfechtungs-
rechts, was Deichfuf§ vor 20 Jahren betont hat: Das Abstammungsrecht
des BGB beruhe in seinen Grundziigen weiterhin darauf, ,,dafl die biologi-
sche Abstammung kein zwingendes Kriterium fiir die rechtliche Zuord-
nung eines Kindes ist.“*® Es gibt mehrere Fille, in denen das BGB ,,be-
wufit ein Kind auch einem Nichterzeuger zuordnet“.® Dies geschieht
z. B. bei einem Kind einer verheirateten Mutter, bei dem der Ehemann au-
tomatisch Vater wird, auch wenn das Kind vielleicht von einem anderen
Mann abstammt, sowie bei einem Kind, fiir das ein Mann mit Wissen da-
rum, dass es nicht von thm abstammt, die Vaterschaft anerkannt hat. Wie
auch in der Rechtstradition sind solche Anerkennungen stets giiltig.

6.3 Vaterschaft in der aktuellen Gesetzgebung und
Rechtsprechung

6.3.1 Abstammung und Vaterschaft als Rechtsbegriffe im heutigen
BGB

Begriffe wie ,Abstammung®, , Vaterschaft“ und ,,Familie“ verwendet man
im Alltag manchmal in einem sehr weiten oder auch in einem bildlichen

553 Deichfuff 1991, 164.
554 Frank 1988, 115.
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Sinn, wenn man von der ,Vaterschaft fiir eine Idee o. A. spricht. Sie ha-
ben aber im rechtlichen Kontext eine klare, festgelegte Bedeutung. Daher
sollen hier die Rechtsbegriffe erklirt werden, so wie sie im BGB definiert
sind. Die meisten und wichtigsten familienrechtlichen Vorschriften fin-
den sich im 4. Buch des BGB, das auch den Titel ,Familienrecht* trigt.”>
Der Begriff ,,Familie“ wird im Familienrecht des BGB gar nicht definiert.
Er kommt im Abschnitt ,,Verwandtschaft“ auch nicht vor.”*® Explizit wird
der Begriff der Familie im Grundgesetz verwendet, wo es um den Schutz
von Ehe und Familie geht:

Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staatli-
chen Ordnung.*”’

Allerdings wird auch dort nicht genau definiert, was unter Familie zu ver-
stehen ist. Da das Grundgesetz sich fiir die Gleichstellung von ehelichen
und nichtehelichen Kindern einsetzt (Art. 6 Abs. 5 GG), wird inzwischen
davon ausgegangen, dass eheliche und nichteheliche Familien — sowie
auch alleinerziehende Elternteile mit Kind(ern) — gemeint sind.

Der rechtliche Begriff der Abstammung wird im BGB im Abschnitt
tiber Verwandtschaft in einem eigenen Unterabschnitt ,,Abstammung®
erklirt. Zuerst wird in den ,,Allgemeinen Vorschriften® festgelegt, dass
Verwandtschaft vermittelt iiber die Abstammung entsteht, wobei nur das
Verb ,,abstammen® verwendet wird:

Personen, deren eine von der anderen abstammt, sind in gerader
Linie verwandt. Personen, die nicht in gerader Linie verwandt sind,
aber von derselben dritten Person abstammen, sind in der Seitenli-
nie verwandt.”*®

555 Es gibt {iber das BGB hinaus auch spezifische verfahrensrechtliche Vorschriften
fiir Zivilverfahren. Frither waren sie durch einige Paragraphen der Zivilprozess-
ordnung (ZPO) festgelegt. Seit September 2009 hat diese Aufgabe das ,Gesetz
iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit* (FamFG) iibernommen. Es regelt z. B. Verfahren in Fami-
lien-, Kindschafts- und Abstammungssachen. Man kann nach FamFG (und
konnte auch nach ZPO) ein Verfahren fithren mit dem Ziel der ,Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens eines Eltern-Kind-Verhiltnisses (§ 169 Nr. 1
FamFG). Dies wird damit begriindet, dass es den Persdnlichkeitsbereich betrifft,
wenn jemand zu Unrecht behauptet, er sei (nicht) der Vater eines Kindes.

556 Im Abschnitt ,Verwandtschaft“ kommen nur Zusammensetzungen vor wie Fa-
miliengericht, Familienname, Familiensachen (als Begriff fiir eine bestimmte
Gruppe von Verfahren). Im Ehe-Abschnitt kommt zwar der Begriff ,Familie® als
solcher vor, aber stets in der Zusammensetzung mit dem ,Unterhalt und ,Le-
bensbedarf“ der Familie, fiir die beide Gatten sorgen sollen.

557 Art. 6 Abs. 1 GG.

558 § 1589 Absatz 1, Satz 1 und 2 BGB. Vgl. Schwab 2005, 217.
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Eltern und Kinder sind miteinander verwandt, weil Letztere von Ersteren
abstammen. Ferner sind wir mit den Personen verwandt, die von den glei-
chen Vorfahren abstammen wie wir, also mit Geschwistern, Tanten etc.
Dies ist zunichst plausibel. Am Beispiel der Mutterschaft kann man aber
deutlich machen, dass es sehr verschiedene Méglichkeiten dafiir gibt, wo-
ran man sich orientiert, wenn man jemanden als Mutter, von der ein Kind
abstammt, bezeichnet: Man konnte diejenige Frau Mutter nennen, die das
Kind geboren hat, oder diejenige, die es adoptiert hat, oder diejenige, de-
ren Eizelle zur Zeugung des Kindes verwendet wurde, oder auch diejeni-
ge, die aus dem Ausland nach Deutschland kommt und eine Mutter-
schaftsurkunde fiir das Kind mitbringt. Es gibt verschiedene Anhalts-
punkte, die uns veranlassen, eine Person als Mutter zu bezeichnen,
nimlich: Traditionen, Ergebnisse biologischer Priifverfahren, Bescheini-
gungen u. A. Diese Anhaltspunkte sind zunichst alltigliche Fakten, die
durch rechtliche Wiirdigung dann zu einer rechtsgiiltigen Verwandtschaft
fithren kénnen, z. B. wenn die Giiltigkeit einer auslindischen Mutter-
schaftsurkunde in Deutschland gepriift und anerkannt wird.

Das Recht muss also im Rahmen des Familienrechts definieren, wen
es als Mutter oder Vater bezeichnet: Es bestimmt juristisch wirksame Kri-
terien dafiir, welche Frau als Mutter und welcher Mann als Vater eines
Kindes gelten soll. In der Regel ist es der Standesbeamte, der den Eintrag
des neugeborenen Kindes in das Geburtenregister vornimmt und dabei
priift, ob die Eltern eine giiltige Eheurkunde oder eine Anerkennung vor-
weisen kdnnen. Ramm unterscheidet folgendermafien zwischen Abstam-
mung als Rechtsbegriff und Abstammung als alltiglichem Begriff fiir eine
Tatsache:

a) Die Abstammung nimmt als Rechtsbegriff die Zuordnung des
Kindes zu Mutter und Vater und zur Verwandtschaft [...] vor — sie
begriindet das erste Statusverhiltnis des Kindes [...].

Der Rechtsbegriff wird geprigt durch:

- die Feststellbarkeit der tatsichlichen Abstammung,

- das Ausmafd des gesetzgeberischen Willens, die tatsichliche Ab-
stammung zu ermitteln, und

- die Rechtsfolgen des Statusverhiltnisses.

b) Die Abstammung wird im allgemeinen Sprachgebrauch als taz-
sichlicher Begriff verwandt: als ‘blutsmiflige’ oder ‘biologische’
Abstammung. Er kniipft an die natiirlichen Lebensvorginge: an
Geburt und Zeugung/Empfingnis an.”’

Die hier beschriebene Differenz zwischen dem Rechtsbegriff , Abstam-
mung® im Sinne des Abstammungsrechts und dem allgemeinen Sprachge-
brauch ist zu beachten. Der Rechtsbegriff der Abstammung orientiert sich

559 Ramm 1990, 183. Vgl. auch Schwab 2005, 217.
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dabei an den Sachverhalten der biologischen Abstammung, deckt sich aber
nicht unbedingt. Mit den Worten Ramms: ,Der Rechtsbegriff der Ab-
stammung legt zunichst den Begriff der tatsichlichen Abstammung zu-
grunde.“**® Auch die erste Fassung des BGB bzw. die Motive beschrieben
einen Unterschied zwischen dem Rechtsbegriff und einem ,natiirlichen
Begriff der Verwandtschaft“.’*' Die Differenz zwischen einer rechtlich de-
finierten verwandtschaftlichen Beziehung, aus der Rechte und Pflichten
entspringen, sowie einer angenommenen tatsichlichen Verwandtschaft
hat in den Rechtsbiichern Tradition.

Da Zeugung und Empfingnis nicht direkt zu beobachten sind, die-
nen die Geburt und der Geschlechtsverkehr, der zu einer Zeugung fithren
kann, also zwei ,iuflerlich erkennbare Vorginge®, als Kriterien fiir eine
Zuordnung eines Kindes zu Mutter und Vater.’** Die Geburt findet meis-
tens in einem Krankenhaus und mit Zeugen statt, durch sie wird die Mut-
terschaft festgelegt. Auf konkrete Nachweise des Geschlechtsverkehrs
verzichtet der Gesetzgeber; es geniigt ihm die sogenannte ,Fiktion“ der
Abstammung, auch Vaterschaftsvermutung genannt, die z. B. traditionell
bei verheirateten Miittern auf eine Vaterschaft des Ehemannes schlieflen
lisst. Priifverfahren werden nur im Zweifelsfall bemiiht, die tatsichliche
Abstammung muss nicht ermittelt werden. Fiir die viterliche Abstam-
mung hat sich das Familienrecht mit dem Nichtehelichen-Gesetz von
1970 unvergleichbar nah an die biologische Abstammung angenihert, als
es denjenigen Mann als nichtehelichen Vater definierte, der das Kind ge-
zeugt hatte. Dieser wortwortliche Bezug auf die Erzeugung des Kindes ist
1998 wieder aus dem Familienrecht gestrichen worden.’®

Prinzipiell beachte der Gesetzgeber bei der Gestaltung des Abstam-
mungsrechts drei verschiedene Grundsitze, beschreibt Luh. Diese seien
erstens der ,,Grundsatz der Abstammungswahrheit®, zweitens finde der
,Wille der Beteiligten“ Beachtung und drittens der ,,Grundsatz der Sta-
tusklarheit und -stabilitit“.** Die Prinzipien wirken natiirlich ineinander
und werden in den verschiedenen Fillen unterschiedlich gewichtet.®® Bei
der Mutterschaft spielt — fast — nur die Statusklarheit eine Rolle, da die
Geburt auf einfache und eindeutige Weise die Abstammung etabliert und
somit sehr gut fiir Statusklarheit sorgt. Der erklirte Wille einer Frau, die
Mutterschaft fiir ein Kind iibernehmen zu wollen, bewirkt nur im Rah-

560 Ramm 1990, 184. Vgl. auch Gaul 1997, 1441, 1463; Hohloch 2002, 396.

561 Motive Band 1, 1888, 65.

562 Ramm 1990, 184.

563 Vgl. Seidel/Miiko 2008, vor § 1591, RdNr. 19, Fufin. 37: ,Die Zeugung selbst als
kausaler Akt fiir die Abstammung fehlt im neuen Recht. Mit dem ,neuen Recht®
ist das KindRG von 1998 gemeint. S. a. Abschnitt 6.2.1.

564 Luh 2008, 7 f.

565 Und zwar auch im Zusammenhang mit familienpolitischen Entscheidungen, vgl.
Griin 2003, 19.
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men einer Adoption die Schaffung einer rechtlichen Mutter-Kind-
Beziehung. Auch bei der Vaterschaft spielt die Statusklarheit die grofite
Rolle, da die meisten Kinder in einer Ehe geboren werden und automa-
tisch der Ehemann als Vater vermutet wird.**® Ziel des Abstammungs-
rechts ist es, eine eindeutige Zuordnung des Kindes zu erreichen. Dass es
bei der Adoption eine ,,Zweigleisigkeit“*” der Elternschaft gibt, spricht
nicht gegen dieses Ziel, denn diese Zweigleisigkeit wird rechtlich sehr
streng reguliert.

Seidel kritisiert in seinem Kommentar zum Familienrecht, dass seit
der Kindschaftsrechtsreform das ,System der Abstammung nicht mehr
einheitlich“**®, sondern ,widerspruchsbeladen“>* sei: Die miitterliche Ab-
stammung orientiere sich an der Geburt, wihrend die viterliche an der
genetischen Abstammung festgemacht werde. Seiner Meinung nach miiss-
te man Paragraph 1589 BGB (zur Verwandtschaft) verindern, denn nach
den herrschenden Gesetzen vermitteln sowohl fiktive und tatsichliche
Abstammung als auch Geburt und Adoption Verwandtschaft, nicht nur
die tatsichliche Abstammung, die im Paragraph beschrieben wird.

Auf der einen Seite beschreibt also das BGB, was es unter Abstam-
mung und Verwandtschaft versteht. Die Verpflichtungsebene als Rechts-
folge von Verwandtschaft ist dann wiederum eine andere Ebene als die
rechtlich definierte Abstammung.””® Wenn ein Mann als Vater eines Kin-
des gerichtlich festgestellt wird, dann treten automatisch die Rechtsfolgen
ein, also der Unterhaltsanspruch des Kindes gegen den Mann. Die Rechts-
folgen beruhen aber allein auf Gesetzen und bediirfen keiner Kriterien fiir
eine Uberpriifbarkeit anhand bestimmter Fakten: Die Rechte und Pflich-
ten, z. B. Beistands- oder Unterhaltspflicht und Umgangsrechte, mit de-
nen die rechtliche Vaterschaft ausgestattet ist, beschreiben eine normative
Ebene. Ob ein Mann ein Kind versorgen soll, lisst sich nicht mit einem
Test ermitteln, sondern nur die Abstammung. Die Versorgungspflicht
entspringt der Tradition, dass Vaterschaft frither durch die Anerkennung
eines Kindes durch den Vater entstand. Selbst ein eheliches Kind wurde
vom Ehemann der Mutter anerkannt.””' In diesem Ritual driickte sich der

566 Der Grundsatz der Statusklarheit und -stabilitit ist auch ein wichtiges Korrektiv,
um die beiden anderen Prinzipien (den Willen und die ,,Abstammungswahrheit*)
auszubalancieren (vgl. Luh 2008, 70).

567 Gaul 1992, 34.

568 Seidel/Miiko 2008, vor § 1591, RdNr. 22.

569 Ebd., § 1589, RdNr. 13.

570 Vgl. ebd., § 1589, RdNr. 1. Die rechtliche Definition der Abstammung und ihre
Rechtsfolgen sind unabhingig voneinander verinderbar. Der Gesetzgeber hat
z. B. 1998 beschlossen, miitterliche Abstammung iiber die Geburt zu definieren.
Welche Rechte und Pflichten sich aus der Mutterschaft ergeben, wurde durch
diese Verinderung nicht beeinflusst.

571 Dieser Brauch findet sich noch im frithen BGB, vgl. Kapitel 4.2.
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Wille des Vaters aus, die Verantwortung fiir das Kind zu iibernehmen.
Heute wird unterstellt, dass der Ehemann das Kind als das seinige aner-
kannt hat, solange er die Vaterschaft nicht anficht. Die Méglichkeit der
Anerkennung der Vaterschaft fiir ein nichteheliches Kind bildet diesen
Brauch fiir unverheiratete Eltern ab.

Bemerkenswert ist, dass im Abschnitt ,,Verwandtschaft“ des 4. Buchs des
BGB der Begriff ,Abstammung® nur in einem, nimlich dem 2008 einge-
fithrten Paragraph 1598 a vorkommt, und dort auch nur konkretisiert als
sleibliche Abstammung®. Ansonsten verwendet lediglich Paragraph 1589
zweimal das Verb ,abstammen®. Der neue Paragraph 1598 a trigt den Ti-
tel ,Anspruch auf Einwilligung in eine genetische Untersuchung zur Kli-
rung der leiblichen Abstammung®. Das Gesetz, das zur Einfithrung dieses
Paragraphen gefiihrt hat, heift ,Gesetz zur Klirung der Vaterschaft un-
abhingig vom Anfechtungsverfahren® — es hatte den Begriff ,,Vaterschaft®
im Titel, nicht ,Abstammung®. Strenggenommen kann allerdings nur ein
rechtliches Verfahren (eine Anfechtung) Vaterschaft, die ja eine rechtliche
Institution darstellt, ,kliren® und richtigstellen. Eine genetische Untersu-
chung hingegen kann nur, wie es der Titel des Paragraphen und auch sein
inhaltlicher Wortlaut korrekt wiedergeben, die ,leibliche Abstammung*
kliren, was noch keine automatische Anderung der rechtlichen Abstam-
mung bedeutet.””?

Zusammenfassend lisst sich festhalten: Das wichtigste Prinzip des
Abstammungsrechts ist es, durch die Vaterschaftsvermutung bei der Ehe
oder bei einer Anerkennung das Vertrauensverhiltnis des Elternpaares
abzubilden. Als nachrangige Alternative ist im Klagefall eine Uberpriifung
vorgesehen. In den seltensten Fillen wird also die Abstammung iiber-
priift, um die rechtliche Vaterschaft zu etablieren — das Recht hat vielmehr
sein eigenes konsistentes System der Abstammung, das zum groften Teil
mit sogenannten Rechtsvermutungen (Fiktionen) operiert. Das Recht
geht z. B. in seiner Vaterschaftsvermutung gegeniiber dem Ehemann ohne
eine Uberpriifung davon aus, dass diese Zuordnung der Abstammung ent-
spricht. Eine Ehe stellt ein Vertrauensverhiltnis dar, in das Eingriffe nur
im Einzelfall gestattet sein sollen. Die Familienmitglieder kénnen selbst
klagen, wenn sie erfahren, dass das Kind vermutlich nicht vom rechtlichen
Vater abstammt und sie die rechtliche Zuordnung verindern wollen. Es
gibt also die Méglichkeit, die rechtliche Vaterschaftszuordnung zu verin-
dern, und zugleich ist vom Abstammungsrecht als Regelfall vorgesehen,
dass die rechtliche Vaterschaft ohne explizite Kenntnis der Abstammung
etabliert wird und sogar eine Vaterschaft auf Basis einer Willenserklirung
entsteht, unabhingig von einer Kenntnis: Wenn die Mutter des Kindes

572 Details zum § 1598 a finden sich im Abschnitt 6.3.2.4.
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einverstanden ist, kann auch ein Mann das Kind als seines anerkennen, der
weifS, dass es vielleicht nicht von thm abstammt. Der erklirte Wille der El-
tern, das Kind als ihres grofizuziehen, wird dann als Garant fiir eine stabi-
le familidre Beziehung und damit fiir Statusklarheit gewertet. Deshalb
wird bei Anerkennungen nicht iiberpriift, ob der Anerkennende das Kind
gezeugt hat. Das Abstammungsrecht orientiert sich an verschiedenen An-
haltspunkten und lisst unterschiedliche Gewichtungen diese Punkte zu.
Die Abstammung ist darunter von nachrangiger Bedeutung.

Traditionell war es in unseren westlichen Kulturen dem Vater vorbe-
halten, Entscheidungen iiber die Familienzugehérigkeit zu treffen. Das
erste europiische Privatrecht, das rémische Recht, hat dieses Vaterrecht
abgebildet. Der Vater war lange Zeit auch der Einzige, der die Ehelichkeit
eines Kindes anfechten oder ein uneheliches Kind anerkennen konnte. Er
konnte also eine Familienbeziehung herstellen oder auflésen. Weder die
Mutter noch das Kind waren dazu berechtigt. Der Vater hatte das Recht
und die Pflicht, die Situation der Familie zu iiberblicken und im Sinne der
Wahrung der Familieninteressen zu entscheiden. Entschied er sich dafiir,
lieber ein auflerehelich empfangenes Kind seiner Frau als ein eigenes auf-
zuziehen statt den Ehebruch seiner Frau bekanntzugeben, so hatte das
Kind keine Moglichkeit, seine Abstammung festzustellen.

Ende des 20. Jahrhunderts dnderte sich das deutsche Recht in diesem
Punkt: Mutter und Kind haben seit 1998 das allgemeine und uneinge-
schrinkte Recht, die Vaterschaft anzufechten und danach die Abstam-
mung feststellen zu lassen. Jetzt ist es also nicht mehr allein die Macht des
Vaters, der zugetraut wird, die familieninternen Konflikte angemessen zu
l6sen. Stattdessen legt das Gesetz fiir alle Beteiligten die Kriterien fiir die
Anfechtung fest und verwaltet damit die Rechte der Familienmitglieder
gegeneinander.

Wihrend Vaterschaft frither ein starker Rechtsbegriff war, scheint
heute die tatsichliche Abstammung im Recht zunehmend mehr Bedeu-
tung zu bekommen. Noch iiber die Mitte des 20. Jahrhunderts hinaus war
die Zuschreibung der Vaterschaft auf den Status (also Ehelichkeit oder
nicht) ausgerichtet, wobei der Schutz des ehelichen Kindes mit seinen
Versorgungsanspriichen besonders wichtig war. Spiter, nach dem Inkraft-
treten des Nichtehelichen-Gesetzes und besonders nach dem Urteil des
Bundesverfassungsgerichts von 1989, riicken das Persénlichkeitsrecht und
das individuelle Wissen um die eigene Abstammung ins Zentrum. Der
Wunsch nach einer Statusinderung ergibt sich daraus ggf. nachtriglich.
Auch hat dieses Wissen zu einer Individualisierung innerhalb der Familie
gefiihrt, weil alle Mitglieder ein Recht auf Kenntnis gegen den Willen der
anderen durchsetzen kénnen — also auch der Vater gegen die Mutter,
nicht mehr blof} das Kind gegen die Eltern.
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6.3.1.1  Vaterschaft

Wie die allgemeine Definition des Rechtsbegriffs der Abstammung deut-
lich macht, ist Vaterschaft als Rechtsbegriff eine normative Tatsache,
keine biologische. Vater ist also, wer nach der rechtlichen ,Vater-Kind-
Zuordnung als solcher angesehen wird“.””” Die Zuordnungskriterien wer-
den definiert, und aus der Beziehung ergeben sich Rechte (z. B. das Um-
gangsrecht) und Pflichten (z. B. Beistand und Riicksicht).

Wenn in der deutschen Rechtsprechung und Gesetzgebung ohne ein
weiteres Adjektiv von einem ,,Vater® die Rede ist, dann ist der Mann ge-
meint, der rechtlich als Vater des Kindes gilt. Im Alltagsgebrauch wiirde
man vielleicht dazu tendieren, einen anderen Mann als ,,Vater® des Kindes
zu bezeichnen, etwa weil man weif}, dass das Kind von diesem anderen
Mann abstammt, oder weil er mit dem Kind wie in einer Familie zusam-
menlebt. Das Recht unterscheidet diese verschiedenen Beziehungsformen
begrifflich voneinander. Der Begriff des ,,sozialen Vaters bezieht sich auf
einen erziehenden, im Alltag des Kindes prisenten Vater, unabhingig da-
von, ob er ein rechtlicher, ,biologischer” oder Stiefvater ist. Unter dem
neuen Begriff ,biologischer Vater* verstehen Juristen einen Mann, der
behauptet, mit der Mutter verkehrt zu haben, und der nicht rechtlicher
oder sozialer Vater des Kindes ist. Der Begriff des ,leiblichen Vaters®
wird hauptsichlich im Zusammenhang mit einer Adoption verwendet und
meinte dann den Vater, der das Kind gezeugt und als rechtlicher Vater zur
Adoption freigegeben hat, im Unterschied zum Mann, der das Kind adop-
tiert. Heute wird leiblicher und biologischer Vater oft dhnlich verwendet,
wenngleich der Kontext ein anderer ist: Der ,biologische Vater” war noch
nicht und ist kein ,,Vater® (weder rechtlich noch sozial), sondern er ist ein
vermeintlicher Erzeuger, der gern Vater sein mdéchte und sich von der
Mutter (und ggf. dem rechtlichen Vater) daran gehindert sieht, viterliche
Verantwortung zu iibernehmen. Die verschiedenen Begriffe beschreiben
also ganz unterschiedliche Beziehungen zwischen Mann und Kind mit un-
terschiedlichen Rechtsfolgen. Die verschiedenen ,,Viter” kénnen aufler-
dem auch gegeneinander Rechte haben: Ein sozialer Vater z. B. kann als
wichtige alltigliche Bezugsperson ein Umgangsrecht gegeniiber dem Kind
haben, auch wenn die elterliche Sorge beim rechtlichen Vater verbleibt.
Ein vermeintlicher ,biologischer Vater” kann u. U. ein Anfechtungsrecht
gegenitber dem rechtlichen Vater haben, sofern dieser keine soziale Be-
ziehung zu dem Kind unterhilt. Im Folgenden geht es hier um die rechtli-
che Vaterschaft und die verschiedenen Wege, wie sie entstehen kann.

Im aktuellen BGB gibt es drei Formen der Etablierung von rechtli-
cher Vaterschaft:

573 Luh 2008, 91.
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Vaterschaft im Sinne des BGB entspricht nicht zwingend geneti-
scher Vaterschaft, sondern ergibt sich kraft gesetzlich normierter
Vermutung, und zwar grundsitzlich nur auf Grund Ehe mit der
Mutter, auf Grund Anerkenntnisses oder auf Grund gerichtlicher
Feststellung, § 1592. Die drei Entstehungstatbestinde der Vater-
schaft schlieflen sich gegenseitig aus.””

Aus rechtssoziologischer Sicht kénnte man sagen, dass das Recht nach
Konstruktionen sucht, die Erwartungen normativ sichern kénnen, also
Handlungssicherheit geben. In Bezug auf Vaterschaft stiitzt sich das
Recht dabei auf die Ehe als formal verkiindete Absicht, eine vertrauensba-
sierte Beziehung fithren zu wollen, und auf die Anerkennung als Ab-
sichtserklirung des Mannes.””” Dies sind soziale Konstellationen bzw.
,Tatbestinde®, die dem Kind mit grofler Wahrscheinlichkeit die Person
als Vater zuordnen, von der erwartet werden kann, dass sie auch real Ver-
antwortung fiir das Kind itbernehmen wird. Liegt weder eine Ehe noch ei-
ne Anerkennung vor, so nimmt man die biologische Abstammung als Er-
mittlungsfigur: Bestreitet der Mann, den die Mutter als vermeintlichen
Vater benennt, die Vaterschaft, so wird ein Gutachten hinzugezogen.

Im Folgenden wird die aktuell giiltige Rechtslage im Hinblick auf
Vaterschaft und Mutterschaft in den Details dargestellt.

Vaterschaft kraft Ehe mit der Mutter

Die rechtliche Vaterschaft des Ehemannes der Mutter wird nach wie vor
durch die Vaterschaftsvermutung (frither Ehelichkeitsvermutung) gestif-
tet. Im exakten Wortlaut besagt Paragraph 1592 Absatz 1:

Vater eines Kindes ist der Mann,
1. der zum Zeitpunkt der Geburt mit der Mutter des Kindes ver-
heiratet ist.

Fiir die gesetzliche Vermutung, dass der Ehemann der Mutter Vater des
Kindes sei, ist irrelevant, ob der Mann in der konkreten Empfingniszeit
noch nicht verheiratet, abwesend oder zeugungsunfihig war. ,,Auf diese

574 Hohloch 2002, 399 f., Rnd. 745. Vgl. auch Luh 2008, 115: Man bedient sich
ynormativer Begriindungstatbestinde®.

575 Es gibt keine Statistik der Rechtspflege zu den verschiedenen Arten von rechtli-
cher Vaterschaft. Allerdings diirfte der Anteil der Vaterschaften aufgrund der Ehe
mit der Mutter dem Anteil an Familien mit verheirateten Eltern nahe kommen
und sich daher aus der Statistik zu den Familientypen ableiten lassen. Im Jahr
2009 z. B. bestanden 72,5 % der ,,Familien® (vom Statistischen Bundesamt defi-
niert als: Eltern-Kind-Gemeinschaften mit mindestens einem minderjihrigen
Kind in ihrem Haushalt) aus verheirateten Eltern mit Kindern, 27,5 % aus alter-
nativen Familienformen (Lebensgemeinschaften oder alleinerziehende Elterntei-
le). Quelle: Statistisches Bundesamt Deutschland, Tabelle FP 04: Familien nach
Familientyp und Alter der Kinder, Jahr 2009.
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Weise wird der eheliche Intimbereich abgeschirmt.“*”® ,Abgeschirmt®
meint nicht in einem schwachen Sinn, dass der Staat die Abstammung
nicht priifen diirfe, weil das Paar das Vorrecht haben soll, sondern in ei-
nem starken Sinn: dass nicht etwas in die Partnerschaft eingreifen darf,
was der internen Perspektive des Vertrauens iiberhaupt nicht angemessen
ist bzw. sogar gerade diese Grundlage in Frage stellt.

Die Vaterschaft an der Ehe mit der Mutter festzumachen hat eine
lange Tradition. Die Ehe stellt ein stabiles Element dar. Sie ist bisher das
einzige Rechtsinstitut fiir die ,Geschlechtsverbindung von Mann und
Frau®“.””” Man geht von einer hiuslichen Gemeinschaft der Ehepartner aus
und vermutet von daher, dass der Ehemann das Kind gezeugt hat. Die
rechtliche Vaterschaft des Ehemanns wiirde dann mit der tatsichlichen
tibereinstimmen. Bei dieser Zuordnung spielt der Wille der Beteiligten
keine Rolle: Die Eltern werden nur nach ihrer Eheurkunde gefragt, mehr
nicht. Allein der zuvor einmal bekundete Wille zur Eheschlieffung trigt
zur Zuordnung bei. Ferner ist die Ehe grundgesetzlich geschiitzt, man
darf deshalb nicht pauschal das eheliche Vertrauensverhiltnis in Frage
stellen und die Vaterschaftsvermutung fiir Eheminner aufgeben.””

Dass an dieser Vermutung im BGB weiterhin festgehalten wird, deu-
tet darauf hin, dass der Schutz der Vertrauensbeziehung und der viterli-
chen Verantwortung fiir die Familie weiterhin fiir wichtig gehalten wird,
worin sich auch die Tradition der zentralen Vormachtstellung des Vaters
weiterhin abzeichnet. Es wire fiir die deutsche Rechtstradition unsinnig,
die Vaterschaft des Ehemannes von einer zusitzlichen expliziten Bestiti-
gung oder gar Uberpriifung abhingig zu machen. Dies dient auch dem
Schutz der Kinder und ist deshalb streng geregelt: Aus der angenomme-
nen Vertrauensbeziehung der Ehepartner entstehen direkte Versorgungs-
pflichten. Die Ehe ist also geschiitzt als stabiler Raum der Ehepartner so-
wie als Rahmen, welcher die finanzielle und soziale Verantwortlichkeit fiir
die innerhalb dieses Raums geborenen und aufwachsenden Kinder sichert.
Umgekehrt wird die Vaterschaftsvermutung, wie sie bei verheirateten
Partnern Anwendung findet, nicht automatisch auf feste nichteheliche

Partnerschaften ausgedehnt, sondern nur, wenn das Kind anerkannt
wird.>”?

576 Ramm 1990, 186.

577 Schwab, 2005, 15. Die nichteheliche Partnerschaft ist (noch) keine rechtliche In-
stitution.

578 Vgl. Luh 2008, 170.

579 Vgl. Griin 2003, 30.
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Vaterschaft kraft Anerkennung

Ist die Mutter nicht verheiratet, so ist eine Anerkennung méglich, was die
zweite Form der Etablierung von Vaterschaft darstellt (§ 1592 Abs. 2).
Fin Mann kann die Vaterschaft fiir ein Kind anerkennen, das keinen Vater
hat (§ 1594 Abs.2). Die Mutter muss der Anerkennung zustimmen
(§ 1595 Abs. 1). Der Mann kann seine Anerkennung nur dann widerru-
fen, wenn die Mutter nach einem Jahr noch keine Zustimmung gegeben
hat (§ 1597 Abs. 3).5°

Eine Anerkennung ist ,ein einseitiges, form- und zustimmungsbe-
diirftiges Rechtsgeschift und kein Vertrag®.®® Sie darf keine Bedingung
oder Befristung enthalten. ,Nach wohl iiberwiegender Auffassung ist die
Anerkennungserklirung eine Willenserklirung [...], so daf} das Wissen
oder die Uberzeugung, Vater des Kindes zu sein, nicht Wirksamkeits-
voraussetzung ist.“>* Gegenstand der Anerkennung ist nicht die Ab-
stammung: Ein Mann erkennt nicht etwa an, dass das Kind von ihm ab-
stammt, sondern er bekundet den Willen, die Vaterschaft fiir es zu iiber-
nehmen. In diesem Sinn erklirt Griin: Inhalt der Willenserklirung sei,
dass man die gesetzlichen Folgen der Vaterschaft auf sich nehmen will.
Ein Mann kann also auch die Vaterschaft anerkennen, wenn er weif3, dass
er das Kind nicht gezeugt hat: ,,Auf die biologische Richtigkeit der Erkli-
rung kommt es nicht an. Auch die bewufit unrichtige Anerkennung ist
wirksam.“** Die Abstammung ist fiir die Anerkennung nicht mafigeblich.
Der Wille der Beteiligten, d. h. sowohl der Mutter wie des Vaters, ist hier
die vorrangige Grundlage fiir die Zuordnung.’*

Vaterschaft kraft gerichtlicher Feststellung

Dies ist die dritte rechtliche Form, Vaterschaft zu begriinden. Anders als
bei der Vaterschaft durch Ehe und durch Anerkennung ist hier der erfolg-
te Geschlechtsverkehr Grundlage der Vaterschaft.

580 Seit der urspriinglichen Fassung des BGB bis zur Anderung durch das Nichtehe-
lichen-Gesetz 1970 standen die Bestimmungen zur Anerkennung in dem geson-
derten Teil, der die Vorschriften iiber das Rechtsverhiltnis zwischen nichteheli-
chen Kindern und ihren Eltern enthielt (§§ 1717 {f. BGB a. F.). Seit 1970 wird die
Anerkennung gemeinsam mit der ehelichen Vaterschaft in den Paragraphen iiber
die Abstammung behandelt.

581 Griin 2003, 40.

582 Ramm 1990, 192, Fufinote 1.

583 Griin 2003, 39

584 Vgl. Luh 2008, 107.
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Im Verfahren auf gerichtliche Feststellung der Vaterschaft wird als
Vater vermutet, wer der Mutter wihrend der Empfingniszeit bei-
gewohnt hat.>®

Wortlich wird hier von einer ,,Vermutung® gesprochen, da die Richter bei
der Feststellung zwar ein Abstammungsgutachten hinzuziehen konnen,
das eine Vaterschaft praktisch nachweisen kann, letztlich aber als Richter
mit ihrer Entscheidung festlegen, wer als Vater gelten soll. Daher stimmt
nicht ganz, was Luh schreibt: Die ,genetische Abstammung [ist] das ent-
scheidende Kriterium fiir die Vaterschaftsfeststellung.”® ,Kriterium® ist
der erfolgte Geschlechtsverkehr, und héchstens bei einem Ausschluss der
Vaterschaft mit einem Gutachten, also im Falle der Widerlegung, kénnte
die fehlende Abstammung ,das entscheidende Kriterium®“ genannt werden.
Es kénnen Zweifel an der Vaterschaft vorgebracht werden, z. B. durch
konkrete Hinweise darauf, dass auch ein anderer Mann mit der Mutter
wihrend der Empfingniszeit verkehrt hatte — dann ist der Beweis des
vollzogenen Verkehrs allein nicht mehr ausreichend, sondern es miissen
mehrere Abstammungsgutachten herangezogen werden.

Auf gerichtliche Feststellung der Vaterschaft kann geklagt werden,
wenn ein Kind vaterlos ist. Hat es einen Vater, so miisste zuerst die be-
stehende Vaterschaft angefochten werden. Der Wille eines der Beteiligten,
die Vaterschaft rechtskriftig feststellen zu lassen, ist also der Ausloser
dieses Verfahrens, es wird nicht von Amts wegen eingeleitet. Bei einem
minderjihrigen Kind kann aber das Jugendamt als Beistand fiir das Kind
ein Feststellungsverfahren auslosen (s. u.). Nur bei etwa fiinf Prozent der
Kinder, die auflerhalb einer Ehe geboren werden, wird eine Feststellungs-
klage angestrengt.”” Klagebefugt sind die Mutter gegen den Mann, das
Kind gegen den Mann sowie der Mann gegen das Kind.”®® Die abschlie-
Rende Feststellung wirkt fiir und gegen alle, nicht nur fiir die beiden be-
teiligten Parteien. Da diese Vaterschaftszuordnung unanfechtbar ist, ist
sie die stabilste und klarste Form der Etablierung einer Vaterschaft. Wur-
de ein Verfahren eingeleitet, so gilt das Prinzip der Amtsermittlung: Die
Gerichte miissen selbst Beweise erheben, d. h. auch iiber die von den Par-
teien vorgebrachten Beweise hinaus z. B. ein Abstammungsgutachten be-
antragen. Anders als bei einem Strafprozess darf bei einem Verfahren zur
Feststellung der Vaterschaft niemand die Untersuchung verweigern.

Wahrend frither das Jugendamt automatisch die Amtspflegschaft fiir
ein nichteheliches Kind innehatte und aus dieser Vertretungsbefugnis her-
aus ein Feststellungsverfahren auslosen konnte, liegt die Entscheidung
heute bei der Mutter: Wenn die Geburt eines Kindes angemeldet wird,

585 § 1600 d Absatz 2 Satz 1 BGB.
586 Ebd., 116; vgl. Griin 2003, 63.
587 Vgl. Angabe von Luh 2008, 113.
588 Vgl. Griin 2003, 68.
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dessen Mutter nicht verheiratet ist und fiir das keine Vaterschaftsaner-
kennung vorliegt, so muss das Standesamt das Jugendamt dariiber infor-
mieren. Dieses wiederum bietet der Mutter eine Beratung dazu an, wie sie
die Feststellung des Vaters betreiben kann, damit ein Unterhaltspflichti-
ger gefunden wird. Wurde ein Vaterschaftsfeststellungsverfahren einmal
ausgeldst, so ermitteln die Gerichte von Amts wegen, denn sie haben ein
Interesse daran, die Frage des Unterhaltsanspruchs zu 16sen, damit nicht
der Staat ersatzweise fiir das Kind zahlen muss.”® Die Mutter kann dabei
zur Mitwirkung gezwungen werden, z. B. weil sie im Rahmen der Perso-
nensorge fiir das Wohlergehen des Kindes verantwortlich ist.””

Die rechtliche Vaterschaft orientiert sich demnach an unterschiedlichen
Anhaltspunkten: einer bestehenden Ehe, einer abgegebenen Willenserkli-
rung mit Zustimmung oder einer gerichtlichen Feststellung. Auch sind
unterschiedliche gesetzliche Vermutungen wirksam in der Etablierung
oder Anfechtung der verschiedenen Formen von Vaterschaft. Diese recht-
lichen Konstruktionen versuchen, Vertrauensverhiltnisse zu schiitzen
und auch dem iibereinstimmenden Willen der Betroffenen nachzukom-
men. Eine Uberpriifung der Abstammung findet nur statt, wenn nach-
vollziehbare Zweifel geiuflert werden. Damit kommt der rechtliche Ab-
stammungsbegriff den Bediirfnissen von Verfassungsschutz und aner-
kannten sozialen Lebenssachverhalten nach. Erst in jingster Zeit hat sich
diese Situation verindert durch die zunehmende Bedeutung, die das Recht
auf Kenntnis der Abstammung in den verschiedensten Kontexten des
Familienrechts — Umgangsrecht, Abstammungsklirung, Anfechtungsbe-
rechtigung etc. — erlangt hat. ,Die Vereinheitlichung des Abstammungs-
begriffs wird durch die Verwendung des Begriffs ‘Recht auf Erlangung der
Kenntnis der eigenen (blutsmifligen) Abstammung’ gefordert®, warnte
Ramm 1990 — und das KindRG sowie die Anderungen von 2004 geben
thm recht.”

6.3.1.2  Mutterschaft

Mutterschaft hért sich — wie Vaterschaft — nach einem rechtlichen Begriff
an, aber lange Zeit haben ihn weder die deutsche Rechtswissenschaft noch

589 Vgl. Muscheler/Bloch 2002, 342.

590 Der BGH entschied 2008, dass die Durchsetzung der Zwangshaft gegen eine
Mutter zur Erreichung einer Auskunft tiber den vermeintlichen Vater rechtmiflig
sei, wenn die Mutter bereits durch eine falsche Aussage iiber die Vaterschaft des
Scheinvaters ,Einblick in ihre Intimsphire gegeben hat. Unter diesen Umstin-
den sei ithr zuzumuten, diese Aussage korrigieren zu miissen (vgl. BGH I ZB
87/06 vom 03.07.2008).

591 Ramm 1990, 189.
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die Gesetze verwendet.”” Erst seit dem Kindschaftsrechtsreformgesetz
von 1998 existiert eine Definition von Mutterschaft, und zwar im Para-
graph 1591:

Mutter eines Kindes ist die Frau, die es geboren hat.

Die Definition verhindert Leihmutterschaft und ihnliche Formen der
»gespaltenen® Mutterschaft” und schafft ein eindeutiges Zuordnungskri-
terium. Eine Frau, die sich ein genetisch eigenes Kind wiinscht, ohne es
selbst austragen zu wollen, und dafiir ihre Eizellen befruchten und einer
anderen Frau einsetzen lisst, kann sich nach der Geburt des von der ande-
ren Frau ausgetragenen Kindes nicht auf die genetische Abstammung von
ithr berufen und das Kind als ihres anmelden.

Ein Unterschied zur Vaterschaft liegt darin, dass Mutterschaft tradi-
tionell und weiterhin nicht angefochten werden kann. Die Offensicht-
lichkeit der Geburt macht diese Entscheidung nachvollziehbar. ,Eine
gleichberechtigungswidrige Behandlung von Mann und Frau wird hierin
nicht gesehen.“”* Ferner wird bei der Mutterschaft kein Unterschied hin-
sichtlich ihres Familienstands — verheiratet oder ledig — gemacht, wie es
beim Vater der Fall ist, sondern allein der Vorgang der Geburt beriick-
sichtigt.

6.3.1.3  Anfechtung der Vaterschaft

Besteht bereits eine rechtliche Vaterschaft, so kann kein anderer Vater ei-
nes Kindes festgestellt werden, bevor die bestehende Vaterschaft nicht
rechtskriftig beseitigt wurde. Diese Beseitigung geschieht, wenn die Va-
terschaft erfolgreich angefochten wird. Im Kindschaftsrechtsreformgesetz
von 1998 wurde das Kriterium fiir die anzufechtende Vaterschaft eheli-
cher und unehelicher Kinder angeglichen:

In dem Verfahren auf Anfechtung der Vaterschaft wird vermutet,
dass das Kind von dem Mann abstammt, dessen Vaterschaft nach
§ 1592 Nr. 1 und 2, § 1593 besteht.>*

592 Vgl. Ramm 1990, 189: Mutterschaft wird seit lingerer Zeit in § 27 Abs. 2 Perso-
nenstandsgesetz (PStG) erwihnt. Der Begriff bezieht sich dabei auf Frauen, die
einem Staat angehdren, der eine Anerkennung der Mutterschaft vorsieht.

593 Man konnte — neben einer ,sozialen Mutter — die Eizellen spendende Frau als
»genetische“ Mutter und die Frau, die schwanger war und das Kind geboren hat,
als ,,biologische“ Mutter bezeichnen. Hier wird sich wohl der allgemeine Sprach-
gebrauch mit der rechtlichen Definition decken: Die Frau, die das Kind geboren
hat, nennt man gemeinhin einfach ,Mutter” — und das BGB tut es genauso.

594 Muscheler/Bloch 2002, 340.

595 § 1600 ¢ Absatz 1 BGB. Gegenstand von § 1593 ist die Regelung der Vaterschaft
bei Aufldsung der Ehe durch Tod des Mannes.
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Egal, ob die Vaterschaft durch Ehe oder durch eine Anerkennung ent-
standen ist — im Kontext der Anfechtung besteht die gleiche Abstam-
mungsvermutung, die es zu widerlegen gilt.””® Bei der Begriindung der Va-
terschaft nach den genannten Paragraphen 1592 und 1593 hingegen wird
die Abstammung nicht erwihnt: Dort sind das Verheiratet-Sein mit der
Mutter bzw. die Anerkennung die Kriterien fiir die Vaterschaft.

Der Anfechtende muss beweisen, dass das Kind nicht von seinem
rechtlichen Vater abstammt.*”” ,Ziel [einer Anfechtung] ist die Feststel-
lung, dass der Betreffende niemals Vater gewesen ist.“”® Das Kind wird
vaterlos, riickwirkend bis zum Tag der Geburt. Der Vater, der seit der
Geburt fiir das Kind Unterhalt gezahlt hat, kann diese zu Unrecht gezahl-
te Summe als Schaden verstehen — aber er hat nicht das Recht, Schadens-
ersatz von seiner Frau dafiir zu fordern, weil sie ihn nicht iiber die Ab-
stammung von einem anderen Mann informiert hat.”” Er hat nur die
Maoglichkeit, vom leiblichen Vater Regress zu verlangen, nachdem dessen
Vaterschaft anerkannt oder festgestellt wurde. Dabei darf der Unterhalt
nur so weit zuriickgefordert werden, wie der Erzeuger von seiner Vater-
schaft wusste bzw. sie annehmen musste.®® Unabhingig von Unterhalts-
regressforderungen kann die Mutter fiir die Filschung des Personenstan-
des des Kindes bestraft werden.®' Geschiitzt werden soll dadurch das In-
teresse des Kindes an Statusstabilitit. Ferner hat auch der Staat ein
Interesse daran, dass eine Mutter keinen zahlungsfihigen Vater ver-
schweigt und auf Kosten des Staates Unterhalt bezieht.

Anfechten diirfen der rechtliche Vater, die Mutter und das Kind, so-
wie unter bestimmten Umstinden der ,Mann, der an Fides statt versi-
chert, der Mutter des Kindes wihrend der Empfingniszeit beigewohnt zu
haben® (§ 1600 Abs. 1 Nr. 2), also der Mann, der sich fiir den leiblichen
Vater des Kindes hilt. Eine bestehende sozial-familiire Beziehung des
rechtlichen Vaters zu seinem Kind macht eine Anfechtung durch den leib-
lichen Vater unméglich.®? Alle Anfechtungsberechtigten haben dabei eine

596 Vgl. Gaul 1997, 1462.

597 Vgl. Griin 2003, 157.

598 Luh 2008, 124.

599 Griin 2003, 165 ff.

600 Vgl. Huber 2004, 145 ff.

601 Vgl. im Strafgesetzbuch (StGB),§ 169 Personenstandsfilschung: (1) Wer ein
Kind unterschiebt oder den Personenstand eines anderen gegeniiber einer zur
Fithrung von Personenstandsregistern oder zur Feststellung des Personenstands
zustindigen Behérde falsch angibt oder unterdriickt, wird mit Freiheitsstrafe bis
zu zwei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft. (2) Der Versuch ist strafbar.“ Ferner
kénnen § 826 BGB (,Sittenwidrige vorsitzliche Schidigung®) und § 263 StGB
(»Betrug®) einen Klagegrund liefern.

602 Vgl. Luh 2008, 227: ,Man kann daran erkennen, dass ein gesetzgeberischer Wille
vorhanden ist, eine rein soziale Vaterschaft, die durch Willenserklirung tiber-
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Frist von zwei Jahren einzuhalten ab dem Moment, in dem sie von Um-
stinden erfahren haben, die gegen die Abstammung sprechen. Fiir die Er-
6ffnung einer Anfechtungsklage muss ein ,begriindeter Anfangsverdacht®
vorgetragen werden.®” Dies ist nicht explizit gesetzlich formuliert, son-
dern eine mafigebliche Auffassung der Rechtsprechung. Anhand dieses
Anfangsverdachts muss plausibel gemacht werden, wann die Frist begon-
nen hat. ,Zur Frage, welche Anforderungen an die Schliissigkeit der An-
fechtungsklage zu stellen sind, ist die Rechtsprechung nicht einheit-
lich.“®** Uberzeugend ist nach Ansicht von Griin die Position, dass die
Umstinde dargelegt werden miissen, die zur Uberzeugung fithren, dass
Kind stamme von einem anderen Mann ab. Dazu gehort, dass der Zeit-
punkt genannt wird, zu dem der Klagende von den Griinden erfahren hat.
Ferner sind konkrete Anhaltspunkte dafiir zu geben, warum das Kind
nicht vom rechtlichen Vater abstammen kann. Dies kann damit begriindet
werden, dass der Vater zur Empfingniszeit keinen Geschlechtsverkehr
mit der Mutter hatte, oder begriindeter Verdacht dafiir besteht, dass die
Mutter auch mit einem anderen Mann verkehrte. Die Méglichkeit der Ab-
stammung von einem anderen Mann muss durch die vorgebrachten
Griinde in Betracht kommen.

Da das Gericht im Anfechtungsverfahren nur eingeschrinkt Beweise
erheben darf*®, sollte der Anfechtende selbst moglichst genaue Angaben
zu den Umstinden machen, die gegen die bestehende Vaterschaft spre-
chen. Sind die vorgebrachten Verdachtsgriinde nicht nachvollziehbar, so
muss das Gericht die Sache nicht weiter verfolgen.*® Befindet ein Gericht,
dass kein schliissiger Verdacht vorgebracht wurde, so wird das Verfahren
gar nicht erst aufgenommen. Wird eine Anfechtungsklage eingereicht und
danach ein Verfahren zur Klirung der leiblichen Abstammung nach Para-
graph 1598 a BGB beim Familiengericht eréffnet, so wird die Anfech-
tungsfrist fiir sechs Monate gehemmt.

An den Voraussetzungen fiir die Anfechtung lisst sich ablesen, wel-
che Rolle die Abstammung in einem jeweiligen Familienrecht spielt. Denn
die Anfechtung regelt, unter welchen Umstinden eine rechtliche Vater-

nommen wird, nicht durch die Méglichkeit einer Anfechtung wegen mangelnder
biologischer Abstammung zu zerstoren.”

603 Vgl. Griin 2003, 133.

604 Griin 2003, 133.

605 Vgl. § 177 FamFG: ,Eingeschrinkte Amtsermittlung, férmliche Beweisaufnah-
me*: Der Anfechtende muss mit der Beweisaufnahme einverstanden sein. In der
Praxis wird er wohl keine Einwinde haben gegen die Einholung eines Gutachtens,
das die Vaterschaft ausschliefen kann. Von der eingeschrinkten Amtsermittlung
bei der Anfechtung ist zu unterscheiden, dass nach erfolgreicher Anfechtung ein
Verfahren zur Feststellung der Vaterschaft folgt, in dem das Gericht dann von
Amts wegen ermittelt.

606 Vgl. Griin 2003, 134.
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schaft aufgeldst werden darf. Luh gibt zu bedenken, dass bei der Anfech-
tung eine Vermutung (nimlich tiber die Abstammung) zur Grundlage der
Vaterschaft gemacht wird, die bei deren urspriinglicher Etablierung
(durch Ehe oder Willenserklirung/Anerkennung) keine Rolle spielte. Da-
ran sehe man, dass die biologische Abstammung des Kindes letztlich der
seigentliche Geltungsgrund“ der rechtlichen Abstammung sei, folgert
sie.®” Das stimmt nicht, denn das Kriterium fiir die Anfechtung (die Ab-
stammung) entspricht der Situation eines Misstrauens, in der nach Wissen
gesucht wird, und kann nicht als Normalfall von Vaterschaft, in der im
Vertrauen ein anderes Wissen besteht, angenommen werden. Es wire
nicht zutreffend, wenn man dieses Misstrauens-Kriterium zur Grundlage
des Regelfalls machen wiirde.

Hochstens kann man sagen, dass die Vaterschaftsdefinition bei der
Anfechtung enger geworden sei als frither: Vor 1998 war die Nichtehe-
lichkeit eines Kindes, auf deren Feststellung die Anfechtung gerichtet
war, bestimmt als:

Das Kind ist nicht ehelich, wenn es den Umstinden nach offenbar
unméglich ist, dafl die Frau das Kind von dem Manne empfangen

hat 608

Frither musste der Mann jegliche Méglichkeit, dass die Frau das Kind von
thm empfangen haben kdnnte, widerlegen, d. h. es durfte z. B. iiberhaupt
keinen Geschlechtsverkehr in der Empfingniszeit gegeben haben. Nach
dem aktuellen Abstammungsrecht muss der anfechtende Vater glaubhafte
Zweifel an der Annahme iduflern, dass das Kind von ithm abstammt, indem
er Hinweise dafiir gibt, dass es auch ein anderer Mann gewesen sein kénn-
te. Das Kriterium fiir die Anfechtung ist also enger geworden — an die
Stelle der Méglichkeit der Empfingnis (der ,mogliche” Vater) ist die
Notwendigkeit der Abstammung vom rechtlichen Vater (,wirklicher” Va-
ter) getreten.®”’

In Frankreich — dies als kleiner Ausblick auf alternative Konzepte im
Familienrecht — gibt es ein quasi anfechtungsresistentes Kriterium fiir den
Status eines Kindes, fiir das man in Deutschland kein vergleichbares Ge-
genstiick findet: die possession d’état (tatsichlicher Besitz eines Personen-
stands®'%). Gemeint ist der Status, den ein Kind faktisch innehat und der
sich z. B. aus seinem Namen, seinem Wohnort und seiner Eingebunden-

607 Luh 2008, 227.

608 § 1591 Absatz 1 Satz 2 BGB in der Fassung vom 01.01.1962.

609 Zum wirklichen und méglichen Vater vgl. insbesondere Abschnitt 4.4.

610 Ubersetzung nach TATE - Inter-Active Terminology for Europe. EU’s multilin-
gual term base: http://iate.europa.eu (01.10.2013). Der Begriff kam bereits im
CC vor und bezog sich damals auf ein Kind, fiir das die entsprechende Eintra-
gung im Geburtenregister fehlte, das aber faktisch den Status eines ehelichen
Kindes innehatte (Art. 320 f. CC).
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heit in eine Familie ergibt.®"' Vorausgesetzt wird dabei, dass das Kind sich
gegeniiber den Eltern bzw. dem Elternteil verhilt, als wiren es seine El-
tern bzw. sein Vater, sowie umgekehrt, was auch die Erziehung und Ver-
sorgung des Kindes durch die Eltern beinhaltet. Eine Person, die faktisch
den Status eines Kindes in einer Familie andauernd, in Einverstindnis und
eindeutig besitzt, gilt rechtlich als Kind. Zumindest nach einer gewissen
Zeit, wie der erreichten Volljihrigkeit des Kindes, kann keines der Famili-
enmitglieder mehr diesen Status anfechten mit dem Hinweis darauf, dass
das Kind genetisch nicht mit den Eltern bzw. dem Vater verwandt sei.
»Das franzdsische Recht trennt hier gedanklich sehr viel schirfer als das
deutsche zwischen dem Recht auf Kenntnis der genetischen Herkunft ei-
nerseits und einer angestrebten Statusinderung andererseits®, betont
Frank.*"

Zwei Sonderfille der Anfechtung im deutschen Recht sollen noch
kurz erwihnt werden: Die Anfechtung nach kiinstlicher Befruchtung so-
wie die Anfechtung durch Behorden. Eingeschrinkt ist die Abstam-
mungsklirung und Vaterschaftsanfechtung im Fall der heterologen Inse-
mination.’” Dazu schaffte das ,Gesetz zur weiteren Verbesserung von
Kinderrechten“ (Kinderrechteverbesserungsgesetz) Klarheit. Das Gesetz
trat zum 12.04.2002 in Kraft. Zum Paragraph 1600 wurde der Absatz 2
(heute: 5) neu eingefiigt:

Ist das Kind mit Einwilligung des Mannes und der Mutter durch
kiinstliche Befruchtung mittels Samenspende eines Dritten gezeugt
worden, so ist die Anfechtung der Vaterschaft durch den Mann
oder die Mutter ausgeschlossen.

Meyer erklirt, es sei gerechtfertigt, die Entscheidung zur Ubernahme el-
terlicher Verantwortung mit der Zustimmung zur heterologen Insemina-
tion gleichzusetzen, und demnach koénne die genetische Nicht-
Abstammung des Kindes fiir die Eltern kein Anfechtungsgrund sein.®*
Weiterhin bleibt aber dem Kind in diesem Fall die Méglichkeit der An-
fechtung. Das ist bemerkenswert, da man ihm in dieser konkreten Situati-
on ja auch ein Recht auf Klirung seiner Abstammung unter Ausschluss
des Anfechtungsrechts einriumen kénnte. Auch ein eingeschrinktes An-
fechtungsrecht wire eine Alternative. Man kénnte dem Kind die Informa-

611 Schwenzer verweist auf nomen, tractatus und fama: Das Kind hat stets den Namen
der Eltern getragen, ist als Kind behandelt und von Auflenstehenden als Famili-
enmitglied wahrgenommen worden (vgl. Schwenzer 1987, 232). Die possession
d’état ist ein Beispiel fiir die rechtliche Anerkennung einer Realbeziehung.

612 Frank 2005, 1131. Das Kind diirfte seine genetische Abstammung erforschen,
kann aber seinen Status nicht verindern.

613 Kiinstliche Befruchtung der Frau durch Samen eines anderen Mannes als ihres
Partners.

614 Meyer 2005, 170.
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tion tiber den Samenspender zur Verfiigung stellen — das wire der Situati-
on angemessener als ein nachtrigliches Anfechtungsrecht des Kindes.

In einer speziellen Konstellation — der zweite Sonderfall — steht einer
familienfernen Partei ein Anfechtungsrecht zu, und zwar bei einer be-
hérdlichen Anfechtung, die seit dem 01.06.2008 méglich ist. Problema-
tisch geworden war nimlich die Praxis, dass obdachlose deutsche Minner
Kinder von auslindischen Frauen anerkennen, wodurch diese nach
Deutschland einwandern bzw. im Land bleiben diirfen.®”” Dieser Miss-
brauch der Vaterschaftsanerkennung war nach 1998 méglich geworden,
weil das Jugendamt das Kind nicht mehr bei jeder Anerkennung vertreten
muss. Zum einen sollte die Anerkennung ohne Priifung der Abstammung
beibehalten, zum anderen aber der Missbrauch der Anerkennung verhin-
dert werden.®'® Die berechtigte Frage besteht, ob man dieses Problem
nicht sachniher im Staatsangehérigkeits- und Aufenthaltsrecht hitte re-
geln kdnnen. Dass eine Behérde nun das Recht hat, eine Abstammung zu
tiberpriifen, weist eine Parallele auf zur NS-Zeit, in der dhnliche staatliche
Eingriffe in die Familien praktiziert wurden. Helms meinte kurz vor In-
krafttreten des Gesetzes, ,dass die Einfithrung eines behérdlichen An-
fechtungsrechts einen Fremdkérper im deutschen Abstammungsrecht
schaffen wird“.®"” In der Praxis kam es zeitweise in einigen Gerichten zu
einem befremdlichen Automatismus bei der Beweisaufnahme: FEinige
Richter haben bei behérdlichen Anfechtungen automatisch einen Vater-
schaftstest beauftragt, ohne vorher zu priifen, ob eine sozial-familiire Be-
ziehung vorliegt, die eine Anfechtung ja prinzipiell ausschlief3t.**®

Nach diesem Uberblick iiber die gegenwirtige Gesetzeslage lisst sich zu-
sammenfassen, dass das BGB bei der Etablierung von Vaterschaft weiter-
hin mit Vermutungen arbeitet. Nur im Rahmen der gerichtlichen Feststel-
lung von Vaterschaft, die die dritte und nachrangige Form der Etablierung
von Vaterschaft darstellt, geben die Gerichte Abstammungsgutachten in
Auftrag, um die Vaterschaft des in Frage kommenden Mannes zu iiber-
priifen. Bei der Vaterschaft kraft Ehe mit der Mutter und kraft Anerken-
nung dagegen wird die Vaterschaft durch eine Vermutung gestiftet. Die
tatsichliche Abstammung spielt nur bei der Anfechtung eine Rolle. Diese

615 Da diese Minner iiber kein Einkommen verfiigen, entsteht ihnen auch keine Un-
terhaltspflicht. Dadurch hat die Anerkennung fiir sie keine Folgen.

616 Vgl. Lohnig, 2008, 1131; Henrich, 2006, 978. Die behordliche Anfechtung wird
seit 2008 in den §§ 1600 Abs. 1 Nr. 5; 1600 Abs. 3 und 1600 b Abs. 1 a geregelt.

617 Helms 2007, 75. Vgl. auch ein Projekt (unter Beteiligung von Thomas Lemke)
zum europiischen Vergleich behérdlicher Anfechtungspraktiken bei Einwande-
rung: ,Social, political and ethical implications of DNA analysis for family reuni-
fication — IMMIGENES®, http://www.immigene.eu/ (05.10.2013).

618 Von dieser Praxis berichtete mir eine Rechtsanwiltin im Gesprich. Inzwischen
sel dies korrigiert worden.
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unterschiedlichen Kriterien spiegeln die unterschiedlichen Situationen wi-
der: Vaterschaft steht in den meisten Fillen in einem Kontext von Ver-
trauen. Die Eltern sind sich sicher zu wissen, wer der Vater ist, nimlich
dass es der Ehemann oder der Partner ist, der die Vaterschaft anerkennt.
Thre Beziehung beruht auf Vertrauen und macht daher eine Uberpriifung
tiberfliissig. Anders ist es in den Fillen, in denen zwischen den Eltern kei-
ne Vertrauensgrundlage besteht: Wenn der Vater das Kind nicht als das
seine anerkennen will und die Eltern sich nicht untereinander einigen
kénnen, sondern jemand eine Klage auf Feststellung der Vaterschaft er-
hebt, muss bewiesen werden, dass der Mann mit der Mutter verkehrt hat-
te. Wenn ein Vater vermutet, dass sein Kind nicht von ihm abstammt,
muss auch er beweisen, dass er Kenntnis erlangt hat von Umstinden, die
auf einen anderen Mann hinweisen. In diesen Situationen des Misstrauens
ist Wissen erforderlich, um Sicherheit zu schaffen. Dagegen ist Wissen
tiberfliissig in den Situationen, in denen Vaterschaft iiblicherweise ent-
steht, denn diese sind von Vertrauen gekennzeichnet. Vielmehr koénnte es
das Vertrauen gefihrden, wenn man meint, es stets durch Wissen ersetzen
zu missen.

6.3.2 Genetische Vaterschaftstests vor Gericht

Die Vaterschaftsanfechtung war lange Zeit die einzige Moglichkeit, die
Vaterschaft zu kliren. Dagegen wurde angefiihrt, dass die Anfechtung
keinen ausreichenden Schutz des Rechts auf Kenntnis der Abstammung
béte. Man miisse die Abstammung auch ohne Statusfolgen kliren kénnen.
In die Diskussion gebracht wurde dieses Recht auf Kenntnis der Ab-
stammung von Kindern, denen ihre Abstammung vorenthalten wurde.
Die Frontlinie verlief also anfangs zwischen den Eltern bzw. der Mutter
und dem Kind. Inzwischen sind es die Viter, die am hiufigsten ihr Recht
auf Kenntnis der Abstammung einfordern. So hat ein Mann, der an der
Abstammung seines Kindes zweifelt, neuerdings gegeniiber der Frau und
dem Kind Anspruch auf Einwilligung in einen Vaterschaftstests. Die
Frontlinie ist also auch zwischen die Partner geriickt.

Die Entstehung des ,,Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unabhingig
vom Anfechtungsverfahren“ verlief iiber mehrere Urteile, deren zwei
wichtigste Stationen hier dargestellt werden: Das Urteil des Bundesge-
richtshof von 2005 und das Urteil des Bundesverfassungsgerichts von
2007. Vor dem Blick auf diese Geschichte der Rechtsprechung folgt hier
eine kurze Darstellung der Groflenordnung der praktischen Problematik
von Vaterschaftstest.
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6.3.2.1  Praktische Auswirkungen der Tests

Bei gerichtlich beauftragten Tests im Rahmen von Vaterschaftsfeststel-
lungsverfahren fallen etwa 25 Prozent der Tests negativ aus. Bel privaten
Tests haben 10 bis 25 Prozent dieses Ergebnis.®”” Diese Zahlen geben al-
lerdings keine Auskunft dariiber, wie viele Viter unwissentlich mit Kin-
dern zusammenleben, die méglicherweise nicht von ihnen abstammen,
denn die Gruppe derer, die einen Test durchfiihren, ist nicht reprisentativ
fir die gesamte Bevolkerung. Man kann dagegen genetische Tests zur
Grundlage nehmen, die zu anderen als Vaterschaftstest-Zwecken unter-
nommen werden und die nebenbei auch die Verwandtschaft tiberpriifen.
Will z. B. ein Vater seinem Kind ein Organ spenden, so wird eine Ab-
stammungsuntersuchung im Vorfeld durchgefiithrt. Eine Forschergruppe
aus Grofbritannien hat im Jahr 2005 diese reprisentativen Zahlen aus ver-
schiedenen Studien zusammengestellt und den Mittelwert von 3,7 Pro-
zent ermittelt.*® Dies ist die Hiufigkeit einer ,paternal discrepancy®, also
Fille, in denen keine leibliche Abstammung vorlag, obwohl die Viter es
angenommen hatten. Wiirde man diese Prozentzahl auf die deutsche Be-
volkerung iibertragen, so wiirde jihrlich bei etwa 25.000 Vaterschaften,
bei denen die Minner glauben, der Vater zu sein, méglicherweise keine
genetische Verwandtschaft vorliegen.

Wirft man im Vergleich dazu einen Blick auf die Vaterschaftsanfech-
tungen an deutschen Gerichten, so findet man schitzungsweise 14.000
Fille jahrlich.®®' Eine Statistik tiber diese Verfahren fiihrt die Rechtspflege
nicht. Daher ist nicht bekannt, wie hoch etwa der Anteil an erfolgreichen
Anfechtungen ist. Teilweise beklagen Autoren diesen Mangel an aussage-
kriftigen Statistiken. Konkrete Daten wiren sehr wichtig, um an die Stelle
der wiederholten Klagen (iiber Kindesunterschiebung u. A.) eine realisti-
sche Datenlage zu setzen, so Anderlik und Rothstein.®”

Sozialwissenschaftler und Ethnologen haben in verschiedenen empi-
rischen Studien die Auswirkungen genetischer Vaterschaftstests unter-
sucht: Sie fithrten qualitative Interviews mit Minnern, die einen Test
durchgefiithrt haben, untersuchten das Medieninteresse bzw. die mediale
Darstellung von Vaterschaftstests sowie entsprechenden Gerichtsverfah-
ren und analysierten das gesellschaftliche Meinungsbild hinsichtlich Va-
terschaftstests.*” Einige Studien wurden vom Australian Centre for
Emerging Technologies and Society (ACETS) der Swinburne University of

619 Angaben nach den von Orel zusammengefiihrten Schitzungen: vgl. Orel 2008,
25.

620 Vgl. Bellis et al. 2005.

621 Vgl. Orel 2008, 30.

622 Vgl. Anderlik/Rothstein 2002, 211.

623 Als Auswahl vgl. Fonseca 2006, Freeman/Richards 2006, Gilding 2004, Turney
2006, Turney 2007.
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Technology, Victoria, durchgefithrt. Das ACETS wurde inzwischen aufge-
16st. Auch in Groflbritannien gab es einige sozialwissenschaftliche Unter-
suchungen, mafigeblich vom Centre for Family Research der University of
Cambridge ausgehend.

Die Soziologin Lyn Turney hatte fiir das Awustralian Centre for
Emerging Technologies and Society qualitative Interviews mit Minnern
durchgetiihrt, die einen Vaterschaftstest entweder auf eigenen Wunsch
oder auf Anordnung eines Gerichts gemacht haben.®** Diese waren teil-
weise Vaterschaftstests im Rahmen einer gerichtlichen Vaterschaftsfest-
stellung, wovon die Minner iiberrascht wurden, teilweise Tests, die eine
bestehende Vaterschaft iiberpriifen sollten. Das empirische Material wur-
de an einer relativ kleinen Gruppe gewonnen: 21 von insgesamt
64 Interviews wurden direkt mit betroffenen Vitern durchgefiihrt, die
restlichen Interviews mit anderen Familienmitgliedern. In knapp der
Hilfte der 21 Interviews handelte es sich um zweifelnde Minner, die ei-
nen Vaterschaftstest gemacht haben.®” Dabei wurden diese Tests nicht
unbedingt direkt nach der Geburt durchgefiihrt, sondern oft spiter (z. B.
bei Trennungen), so dass die Kinder unterschiedlich alt waren und die Vi-
ter eine unterschiedlich lange Beziehung zu den Kindern gehabt hatten.

An den von Turney aufgezeichneten Aussagen der Minner wird
deutlich, dass sich Viter, die zweifelten und einen Vaterschaftstest in
Auftrag gegeben haben, vorher oft keine Gedanken dariiber gemacht ha-
ben, wie sie mit dem Testergebnis umgehen wollen. Manchmal haben sie
schon iiber einige Jahre hinweg mit ithrem Kind als Familie zusammenge-
lebt und eine viterliche Beziehung entwickelt. War das Ergebnis da, so
glaubten die Minner, Konsequenzen ziehen zu miissen, und waren dann
selbst davon tiberrascht oder nicht ganz zufrieden damit, was sie getan
haben.

Turney berichtet zu Anfang, dass in vielen der ihr geschilderten Fille
der Arger der Minner dominierte, Arger iiber den ,Betrug® durch die
(Ex-)Partnerinnen oder iiber den Verlust der Beziehung zu ithrem Kind.
Fast alle Minner haben nach einem Test mit negativem Ergebnis die so-
ziale Beziehung zu ihrem Kind unterbrochen, weil ihnen durch die feh-
lende biologische Verwandtschaft die Grundlage fiir diese Beziehung ent-
zogen schien. Sie verstanden das als natiirliche Konsequenz eines Tester-
gebnisses, das sie sehr schockiert habe. Teilweise freuten sie sich dariiber,
dass sie nicht mehr zahlen mussten, aber {iber den Bruch mit dem Kind
waren sie verzweifelt.®® Schwonberg, ein Richter am OLG Celle, teilt die-
se Beobachtung: Ein negativer Vaterschaftstest fithre oft zum Abbruch

624 Vgl. Turney 2006.
625 Vgl. ebd., 77.
626 Vgl. ebd., 82.
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einer jahrelangen intensiven Beziehung zum Kind.*” Trotz dieser
schwerwiegenden Konsequenzen, so berichtet Turney, bereue kaum einer
der Minner, getestet zu haben und die Wahrheit zu kennen.

Einige Minner gaben an, dass sie trotz der Auseinandersetzung mit
der (ehemaligen) Partnerin den Kontakt zum Kind beibehalten hitten. Thr
Arger bezog sich weniger auf die Untreue der Partnerin, sondern vielmehr
darauf, dass sie die Folgen verheimlicht hat. Ein Mann meinte in diesem
Zusammenhang, seine Tochter wire auch nicht besser, wenn sie seine Ge-
ne tragen wiirde, und er liebe sie so, wie sie ist.**®

Es wird deutlich, dass die Minner sich zu Konsequenzen gezwungen
fihlen, die sie vorher nicht bedacht haben. Dabei macht das negative Er-
gebnis eines Vaterschaftstests erst einmal eine Differenz auf: Das Kind
stammt nicht von dem Mann ab, zu dem — meistens von Geburt an — eine
Vater-Kind-Beziehung bestanden hat und besteht. In dem letzten Beispiel
hat der Mann auf dieses Ergebnis auch differenziert geantwortet: Wie die
Beziehung zu seiner Partnerin sich verindert hat, ist nicht ersichtlich, aber
er stellt die Liebe, die er zu seiner Tochter empfindet, nicht in Frage.*’
Ein anderer Mann versucht auf andere Weise, diese Differenzierung zum
Ausdruck zu bringen: I still consider her to be my child, but not my bio-
logical daughter.“®° Der Unterschied wird in dieser Aussage vielleicht un-
beholfen formuliert, aber das Gespiir fiir die unabhingig von dem Tester-
gebnis weiterhin mogliche und gewiinschte Beziehung wird deutlich. Das
deutsche Familienrecht unterstiitzt, sofern die Beteiligten das wiinschen,
das Bestehen und auch das Fortsetzen von rechtlicher und sozialer Vater-
schaft, die von der Abstammung abweicht. Traditionell existiert fiir einen
Mann die Méglichkeit, die Vaterschaft fiir ein Kind anzuerkennen, auch
wenn er weif}, dass das Kind nicht von ihm abstammt. Die Anerkennung
schliefit diese Moglichkeit ein und wird dadurch nicht rechtswidrig o. A.,
da die Anerkennung eine reine Willenserklirung (,Ich will fiir das Kind
viterliche Verantwortung iibernehmen.“) und keine Wahrheitsbezeugung
(,Ich schwore, dass ich das Kind gezeugt habe.“) darstellt. Wenn eine dif-
ferenzierte rechtliche Regelung des Testwunsches es schaffen wiirde, die

627 Vgl. Schwonberg 2005, 265. In Deutschland kénnen Minner, auch wenn sie nicht
mehr rechtlicher Vater des Kindes sind, weiterhin ein Umgangsrecht haben, wenn
sie eine wichtige Bezugsperson fiir das Kind sind. Somit wird rechtlich auch eine
Beziehung unterstiitzt, die trotz fehlender Abstammung fiir beide Personen wiin-
schenswert sein kann.

628 Vgl. Turney 2006, 88.

629 Turney vermutet, dass insbesondere Viter- und Minnerrechte-Gruppierungen
die Nutzung der Tests enorm beworben haben und in ihrer Aussagekraft viel-
leicht tiberbewertet haben, so dass sie mit ithren Aktionen auch dazu beigetragen
haben, dass Viter der biologischen Abstammung mehr Gewicht beimessen, ohne
an die bestehende sozialen Beziehung zu denken (vgl. Turney 2006, 91).

630 Turney 2006, 85.
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Moglichkeiten von sozial gewollten und gestalteten Abweichungen wei-
terhin bewusst beizubehalten, wiirde fiir den Schutz familidrer Beziehun-
gen eine grofle Hilfestellung geleistet.*”!

6.3.2.2  Zur Unverwertbarkeit beimlicher Vaterschafistests

Der Bundesgerichtshof hatte im Januar 2005 tiber zwei Fille zu entschei-
den, in denen dariiber gestritten wurde, ob heimlich durchgefiihrte Vater-
schaftstests im Anfechtungsverfahren verwertbar sind. Genaugenommen
ging es darum, ob ein solcher Test, der im Ergebnis die Vaterschaft aus-
schliefit, als Anfangsverdacht dienen kann, um eine Anfechtungsklage
schliissig zu machen. Der eine Fall war zuerst 2003 vom Oberlandesge-
richt (OLG) Jena verhandelt worden. Das OLG berief sich auf ein Urteil
des BGH von 1998 tiber die Anspriiche an den Vortrag des Anfangsver-
dachts bei einer (Ehelichkeits-) Anfechtungsklage: Es reiche nicht aus,
wenn der Anfechtende behauptet, das Kind stamme nicht von thm ab.
»Vielmehr mufy der Kliger Umstinde vortragen, die bei objektiver Be-
trachtung geeignet sind, Zweifel an der Ehelichkeit zu wecken und die
Méglichkeit der nichtehelichen Abstammung als nicht ganz fernliegend
erscheinen zu lassen.“? Hier sind konkrete Anhaltspunkte gemeint, die
auch plausibel machen, wann der Anfechtende an seiner Vaterschaft zu
zweifeln begann. ,,Von den Umstinden, die fiir die Nichtvaterschaft spre-
chen, muss volle oder sichere Kenntnis bestehen.“®* Im zu beurteilenden
Fall behauptete der Anfechtende, das Kind ihnele thm so wenig, dass er
angefangen habe, an seiner Vaterschaft zu zweifeln. Dabei bezog er sich
nicht konkret auf die Augen- oder Haarfarbe o. A., was noch am ehesten
konkrete Anlisse fiir Zweifel sein konnen.

Abschlieffend entschied das OLG Jena, dass das private, heimlich be-
auftragte Gutachten nicht gerichtlich verwertbar sei, da durch das heimli-
che Testen das Recht des Kindes auf informationelle Selbstbestimmung
verletzt worden sei.®* Dieses Recht sei im konkreten Fall als hoherwertig
anzusehen, verglichen mit dem Recht des Klagenden auf Kenntnis der

631 Zu den rechtlichen Spannungen vgl. Anderlik/Rothstein 2002, 226; Turney 2006,
74.

632 BGH XII ZR 229/96 vom 22.04.1998, Leitsatz. Dieses BGH-Urteil fiel in der
Zeit vor der Kindschaftsrechtsreform, daher wurde noch von einer Anfechtung
der ,Ehelichkeit gesprochen, die seit der Reform einheitlich ,Vaterschafts-
anfechtung® genannt wird.

633 OLG Jena 1 UF 358/02 vom 06.03.2003, zitiert nach FPR 2003, hier 375.

634 Der Nachweis der Nicht-Abstammung, der sich aus der heimlichen Beschaffung
und Testung der Proben ergab, wire somit illegal beschafft. Beweismittel, die aus
Straftaten stammen, werden im deutschen Strafrecht auch dann nicht beriicksich-
tigt, wenn sie beweiskriftig sind und in diesem Sinne etwas ,Richtiges“ besagen.
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Abstammung. Insbesondere das Kindeswohl verlange eine derartige Ge-
wichtung.®*

Der andere, sehr dhnliche Fall lag dem OLG Celle vor. Es stellte fest,
dass bei einem heimlich durchgefithrten Vaterschaftstest die Identitit der
Personen, deren genetisches Material verglichen wird, nicht festgestellt
wird. Ein solcher Test kénne also nicht dazu dienen, die Abstammung zu
kliren. Daher konne sich der Anfechtende nicht auf sein Recht auf
Kenntnis der Abstammung berufen, und der Eingriff in die informationel-
le Selbstbestimmung des Kindes sei nicht gerechtfertigt.®*

Der Bundesgerichtshof hat nun als Berufungsgericht in beiden Fillen
die Urteile der OLG bestitigt und die Revisionen der Kliger von Rechts
wegen zuriickgewiesen. Zusammengefasst lautet die Entscheidung,

dafl heimlich veranlafite DNA-Vaterschaftsanalysen rechtswidrig
[...] und im Vaterschaftsanfechtungsverfahren gegen den Willen
des Kindes oder seines gesetzlichen Vertreters nicht verwertbar
sind [...], und zwar auch nicht zur schliissigen Darlegung von
Zweifeln an der Vaterschaft im Sinne des § 1600 b BGB [...], weil
auch dies einen erneuten Verstof§ gegen das Personlichkeitsrecht
und die informationelle Selbstbestimmung des Kindes bedeuten
wiirde.*’

Dabei wurde auch klargestellt, was als Anfangsverdacht nicht ausreicht:
1. Der Hinweis darauf, dass ein vom Gericht beauftragtes Gutachten den
Ausschluss der Vaterschaft belegen wiirde. 2. Die Angabe, es fehle allge-
mein eine Ahnlichkeit zwischen Vater und Kind, ohne konkreten Hinweis
auf ein abweichendes Merkmal. 3. Auch die Weigerung der Mutter, in ei-
nen Test einzuwilligen, begriindet allein noch keinen schliissigen Ver-
dacht. 4. Ein heimlich und rechtswidrig erlangtes Beweismittel (wie ein
heimlicher Vaterschaftstest) ist von Rechts wegen nicht verwertbar. Die
Ausnahme wire eine notwehrihnliche Situation, aber ein zivilrechtliches
Begehren (die Abstammungsfeststellung) begriindet eine solche Ausnah-
me nicht.**®

Der BGH referiert in beiden Urteilen die folgende Begriindung:

Denn die heimliche DNA-Analyse des genetischen Materials eines
anderen verletze dessen allgemeines Persoénlichkeitsrecht in seiner

635 Ogorek (2005, 465 ff.) merkt an, dass die Richter gar nicht zu einer Abwigung
der Grundrechte gekommen sein kénnen, wenn sie von vornherein schon die
Verwertbarkeit des heimlichen Tests ausgeschlossen haben. Auflerdem sei bei ei-
ner Anfechtung eigentlich keine Beriicksichtigung des Kindeswohls vorgeschrie-
ben.

636 OLG Celle 15 UF 84/03 vom 29.10.2003, 450.

637 BGH XII ZR 227/03 vom 12.01.05, 9 {.

638 Vgl. BGH XII ZR 227/03 vom 12.01.05 sowie BGH XII ZR 60/03 vom
12.01.2005.
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Ausformung als Recht auf informationelle Selbstbestimmung
(Art. 2 Abs. 1 GG). Dem stehe zwar ein Recht des Kligers auf
Kenntnis des Bestehens oder Nichtbestehens seiner Vaterschaft
gegeniiber. Die Abwigung dieser beiden gegenliufigen Grund-
rechtspositionen ergebe aber nicht, dafl das Grundrecht der Be-
klagten auf informationelle Selbstbestimmung dahinter zuriickste-
hen miisse.**

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung (Artikel 2, Absatz 1 in
Verbindung mit Artikel 1, Absatz 1 GG) existiert in Deutschland als Aus-
fluss aus dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht. Das Bundesverfassungs-
gericht hat dieses Recht im Rahmen der Entscheidung iiber die Verfas-
sungsmifligkeit des Volkszihlungsgesetzes 1983 formuliert.®* Personen-
bezogene oder personenbeziehbare Daten sind keine ,Sachen®, daher
kann man ihnen mit der Kategorie des Eigentums nicht gerecht werden.
Sie fallen vielmehr unter das Recht auf informationelle Selbstbestimmung,
ein Recht, das sich auf alle persénlichen Daten bezieht, also auch auf ge-
netische Daten.

Grundrechte sind zuallererst Abwehrrechte: Sie sollen einer Person
ermoglichen, Eingriffe des Staates in die Sphire der Persénlichkeit abzu-
wehren. Zwischen Privatpersonen gelten die Grundrechte nicht direke,
dort kénnen gemifl der Privatautonomie Vertrige nach freiem Belieben
abgeschlossen werden. Auf diese privatrechtlichen Beziehungen haben die
Grundrechte eine Ausstrahlungswirkung, die tiber Rechtsprechung und
Gesetzgebung vermittelt ist. Es gibt Zivilgesetze wie das Bundes- und die
Landesdatenschutzgesetze, die allen, auch nicht-6ffentlichen Stellen, ei-
nen grundrechtskonformen Umgang mit Daten vorschreiben.*! Diese
Gesetze regeln dann auch, wie man einer Verletzung dieses Personlich-
keitsrechts — in festzulegendem Umfang — zustimmen kann, um etwa zu
Forschungszwecken einer Einrichtung den Umgang mit den eigenen ge-
netischen Daten zu erlauben. Der Einzelne darf also bestimmen, ,,wann
und innerhalb welcher Grenzen persénliche Lebenssachverhalte offenbart
werden sollen.“* Dies wird im Rahmen einer informierten Einwilligung
vollzogen und dokumentiert. Eine solche Einwilligung bendétigt man
auch, wenn man einer anderen Person eine Probe entnehmen will, um die
genetische Abstammung zu untersuchen. Lisst ein Vater einen Test ohne

639 BGH XII ZR 227/03 vom 12.01.05, S. 4 f., BGH XII ZR 60/03 vom 12.01.2005,
4.

640 Vgl BVerfG 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 vom 15.12.1983.

641 Vgl. § 1 Abs. 1 Bundesdatenschutzgesetz: ,Zweck dieses Gesetzes ist es, den Ein-
zelnen davor zu schiitzen, dass er durch den Umgang mit seinen personenbezo-
genen Daten in seinem Personlichkeitsrecht beeintrichtigt wird.®

642 Rittner/Rittner 2002, 1747.
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Einverstindnis des Kindes durchfiihren, so verletzt er das Recht des Kin-
des auf informationelle Selbstbestimmung.**

Der Vater kann zwar im Rahmen seines Sorge- bzw. Erziehungs-
rechts als gesetzlicher Vertreter fiir das Kind einwilligen, aber eine Ent-
scheidung von dieser Reichweite erfordert zusitzlich das Einverstindnis
der Mutter.** Wird sie nicht gefragt, so bedeutet das einen Eingriff in das
ihr zustehende Sorgerecht. Ist das Kind volljihrig bzw. einsichtsfihig in
Bezug auf die Durchfithrung eines Vaterschaftstests, so muss es selbst
seine Einwilligung geben. Allgemein betont Brosius-Gersdorf:

Die Informationserhebung vollzieht sich nicht innerhalb des durch
die Familiengemeinschaft zwischen dem rechtlichen Vater und dem
Kind bestehenden Vertrauensverhiltnisses, in dem die Abstam-
mung typischerweise offen liegt.**

Die Klirung der Abstammung ist also keine Handlung, fiir die der Vater
annehmen koénnte, dass das Kind sie im Rahmen ihres familidiren Vertrau-
ensverhiltnisses grundsitzlich erwarten und zugestehen wiirde.

Das Verfassungsgericht hat in mehreren Urteilen betont, dass nach
dem Menschenbild des Grundgesetzes eine Person nicht isoliert besteht
und souverin iiber ithre Daten herrscht, sondern dass dabei stets eine
Spannung besteht:

Das Grundgesetz hat, wie in der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts mehrfach hervorgehoben ist, die Spannung Indi-
viduum — Gemeinschaft im Sinne der Gemeinschaftsbezogenheit
und Gemeinschaftsgebundenheit der Person entschieden.®*

Das heifit, dass auch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung
nicht unbeschrinkt gilt, es kann gesetzlich eingeschrinkt werden (bspw.
im Fall der Duldungspflicht bei einem gerichtlich beauftragten Vater-
schaftstest) oder durch andere, hther zu bewertende Grundrechte. Bei ei-
nem privaten Test sind die betroffenen Personen aber nicht in ein Verfah-
ren eingebunden und geschiitzt, daher miissen ihre Grundrechte fiir diese

643 Vgl. Brosius-Gersdorf 2006, 62; s. a. die beiden BGH-Urteile vom 12.01.2005.

644 Die Entscheidung iiber eine Abstammungsuntersuchung gehdrt nach Brosius-
Gersdorf zum grundgesetzlichen Erziehungsrecht der Eltern nach Art. 6, Abs. 2,
Satz 1 GG. Dabei ist jedes Elternteil zur Wahrung des Kindeswohls verpflichtet
(vgl. Brosius-Gersdorf 2006, 87). Bohnert vertritt die gegensitzliche Meinung:
Das Elternrecht des Vaters wiirde eingeschrinkt, wenn sein Testwunsch von der
Einwilligung der Mutter abhingig wire (vgl. Bohnert 2002, 389). Rittner und
Rittner verstehen es als einen rechtswidrigen Eingriff in das Sorgerecht der Mut-
ter, wenn nicht auf ihr Einverstindnis geachtet wiirde (vgl. Rittner/Rittner 2002,
1749).

645 Brosius-Gersdorf 2006, 63.

646 BVerfG 1 BvR 209, 269, 362, 420, 440, 484/83 vom 15.12.1983, BVerfGE 65, 44;
Abs. 156.
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Situation besonders sorgfiltig abgewogen und ggf. gesetzlich geschiitzt
werden.®”

Fraglich ist, ob man bei der Ermittlung der Verwandtschaft zwischen
zwel Personen eine besondere Art der informationellen Selbstbestim-
mung gestalten miisste: Es handelt sich ja nicht um Daten, die nur eine
Person betreffen, sondern sie geben Auskunft iber ihre Beziehung zuei-
nander.*® Nach Meinung von Tolmein drehen sich die beiden Urteile des
BGH vom 12.01.2005 um ein Recht auf Nichtwissen als Sonderfall des
Rechts auf informationelle Selbstbestimmung. Bei genetischen Abstam-
mungsgutachten geht es nimlich um etwas anders als um Haushaltsdaten
im Rahmen einer Volkszihlung:

Die Daten, die erhoben werden, haben hier nicht fiir sich Bedeu-
tung, sie geben Auskunft iiber das Verhiltnis zu einem anderen,
und das auch nur im Zusammenspiel mit dessen Daten. [...] Die
Substanz des Rechts auf informationelle Selbstbestimmung ist in
Fillen wie diesen also das Recht auf Nichtwissen.®*

Dieses Recht auf Nichtwissen miisste laut Tolmein in beide Richtungen
gleichermaflen gelten: Das Kind kann dem Testbegehren des Vater wider-
sprechen und umgekehrt.

6.3.2.3 Verfassungsgerichtliche Forderung eines neuen Klirungswegs

Nach den Urteilen des Bundesgerichtshofs vom 12.01.2005 blieben Fra-
gen offen: Was wire in den vorliegenden Fillen denn als Anfangsverdacht
geeignet gewesen, um eine Anfechtungsklage schliissig zu machen? Reicht
das Unverwertbarkeitsurteil des BGH, um weitere heimliche Vater-
schaftstests, also weitere Grundrechtsverletzungen zu verhindern? Miisste
es nicht eine Alternative zur Anfechtung geben, wenn Viter nur ihre Va-
terschaft iiberpriifen wollen? Gerade die hohen Hiirden und die ernsten
Folgen einer Anfechtung lieflen schlief§lich viele Viter zu privaten Tests
greifen.®® Da die Kliger sich mit der bestehenden Gesetzeslage also wei-
terhin in ungeklirter Situation befanden, kam es zu einer Klage vor dem
Bundesverfassungsgericht. In einer Pressemitteilung fasste das Bundesmi-
nisterium der Justiz das Urteil zusammen:

Die Frage, von wem ein Kind abstammt, ist fiir eine Familie von
existentieller Bedeutung. Der rechtliche Vater mdchte wissen, ob

647 Vgl. Rittner/Rittner 2002, 1749. Vgl. die Fragen zur Privatisierung der Vater-
schaftstests im Abschnitt 5.2.4.

648 Vgl. Tolmein, FAZ vom 15.01.2005.

649 Ebd. Dieses Recht auf Nichtwissen bzw. auf informationelle Selbstbestimmung
miisse nicht nur in der Familie, sondern natiirlich auch im privatwirtschaftlichen
Verkehr sowie gegeniiber Behorden stark gemacht werden. Vgl. Abschnitt 7.2.2.

650 Vgl. Luh 2008, 247; Schwonberg 2005, 266.
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er auch der biologische Vater ist. Das Kind mdochte wissen, von
wem es abstammt, und zuweilen mochte auch die Mutter Klarheit
schaffen. Dieses Klirungsinteresse, so hat das Bundesverfassungs-
gericht am 13. Februar 2007 entschieden, ist verfassungsrechtlich
geschiitzt.®!

Einer der Kliger, dessen Revision der BGH 2005 zuriickgewiesen hatte,
hatte Verfassungsbeschwerde eingelegt: Es sei nicht festgelegt, wie der
Gesetzgeber den Grundrechtskonflikt zwischen viterlichem Recht auf
Kenntnis der Abstammung und dem Recht des Kindes auf informationel-
le Selbstbestimmung ausgeglichen sehen will. Bei der Beurteilung habe die
Rechtsprechung ohne Wiirdigung des Sachverhalts zu Lasten des Klagen-
den entschieden.®® Es solle tiberpriift werden, ob das Recht auf Kenntnis
der Abstammung in den deutschen Gesetzen ausreichend geschiitzt ist.

In seinem Urteil stellt nun das Bundesverfassungsgericht fest, dass
das geltende Gesetz keinen verfassungsgemifien Schutz des Rechts auf
Kenntnis der Abstammung des Vaters gewihrleistet. Es fordert daher ein
neues Verfahren. Der erste Leitsatz des Urteils lautet:

Der Gesetzgeber hat zur Verwirklichung des Rechts des rechtli-
chen Vaters auf Kenntnis der Abstammung seines Kindes von ihm
(Art. 2 Abs. 1 1. V. m. Art. 1 Abs. 1 GG) ein geeignetes Verfahren
allein zur Feststellung der Vaterschaft bereitzustellen.**

Konkret bedeutet das: Neben dem Anfechtungsrecht muss es fiir Viter
auch noch eine andere Méglichkeit geben, ithre Vaterschaft zu kliren,
nimlich ohne Rechtsfolgen. Das Anfechtungsrecht ist nimlich nicht dazu
geeignet, das Recht des Vaters auf Kenntnis der Abstammung zu schiit-
zen.

Die Kernargumentation des Bundesverfassungsgerichts fiir ein neues
Verfahren stiitzt sich darauf, dass die Kenntnis der Abstammung zentral
sei fiir die Entfaltung der eigenen Individualitit:

Das Recht auf freie Entfaltung der Persénlichkeit und die Ver-
pflichtung zur Achtung und zum Schutz der Menschenwiirde si-
chern gemifl Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG je-
dem Einzelnen einen autonomen Bereich privater Lebensgestal-
tung, in dem er seine Individualitit entwickeln und wahren kann
[...]. Verstindnis und Entfaltung der Individualitit sind dabei mit
der Kenntnis der fiir sie konstitutiven Faktoren eng verbunden. Zu
diesen zihlt auch die Abstammung [...]. Sie nimmt im Bewusstsein
des Einzelnen eine Schlisselstellung fiir seine Individualititsfin-
dung wie fiir sein Selbstverstindnis und sein familidres Verhiltnis
zu anderen ein. Die Méglichkeit, sich als Individuum nicht nur so-

651 BMYJ, Pressemitteilung vom 21.02.2008.
652 Vgl. Zuck 2007, 379 f.
653 BVerfG 1 BvR 421/05 vom 13.02.3007, erster Leitsatz.
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zial, sondern auch genealogisch in eine Beziehung zu anderen zu
setzen, wird deshalb vom Schutz des Personlichkeitsrechts mit um-
fasst und begriindet aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG ein Recht des Kindes auf Kenntnis der eigenen Ab-
stammung ebenso wie es einem Mann das Recht auf Kenntnis ein-
rdumt, ob ein Kind von thm abstammt.®**

Ein solches Recht auf Kenntnis zu haben, bedeutet nicht, dass ein Mann
sich diese Kenntnis verschaffen darf, also dass er auch einen (heimlichen)
Test einfach durchfithren darf. Dieses Recht schiitzt ihn aber davor, dass
andere ithm die nétigen Informationen vorenthalten. Eine Weigerung der
Mutter, einem Test zuzustimmen, darf demnach der Abstammungskli-
rung nicht im Wege stehen. Die Durchsetzung des Rechts auf Kenntnis
der Abstammung darf nicht von dem Willen der anderen abhingen
(héchstens von hoherrangigen Rechten). Nach der herrschenden Geset-
zeslage und der Feststellung der Rechtswidrigkeit heimlicher Tests —
durch die Urteile des BGH von 2005 — gab es aber fiir Viter keine Mog-
lichkeit, bei einer Weigerung der Mutter allein einen Test durchzufithren.
Diesen Zustand riigt das Bundesverfassungsgericht als verfassungswidrig.

Eine Verletzung des Grundrechts auf freie Entfaltung der Persén-
lichkeit liegt auch dann vor, wenn der Gesetzgeber es unterlisst,
die Verwirklichung des Grundrechts auf Kenntnis der Abstam-
mung in einem dafiir geeigneten Verfahren zu erméglichen. Die
Grundrechte enthalten nicht nur Abwehrrechte des Einzelnen ge-
geniiber der 6ffentlichen Gewalt, sondern stellen zugleich Wert-
entscheidungen der Verfassung dar, aus denen sich Schutzpflichten
fiir die staatlichen Organe ergeben.®>

Dem Gesetzgeber wurde eine Frist bis zum 31. Mirz 2008 eingeriumt,
um die Verfassungswidrigkeit zu beheben.®*

Im zweiten Leitsatz duflert sich das Bundesverfassungsgericht zur
Entscheidung, die der BGH 2005 getroffen hat:

Es entspricht dem Grundgesetz, wenn die Gerichte die Verwertung
heimlich eingeholter genetischer Abstammungsgutachten wegen
Verletzung des von Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG geschiitzten Rechts des betroffenen Kindes auf informationelle
Selbstbestimmung als Beweismittel ablehnen.®’

Uber die verfahrensmiflige Unzulissigkeit der Verwertung des Tester-
gebnisses hinaus geht das Bundesverfassungsgericht noch einen Schritt
weiter, indem es die Unverwertbarkeit des Tests mit dem Recht des Kin-

654 Ebd., Abs. 59.

655 Ebd., Abs. 63.

656 Vgl. ebd., zweiter Teil der Urteilsformel.
657 Ebd., zweiter Leitsatz.
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des auf informationelle Selbstbestimmung begriindet. Ein Test, der ohne
Wissen und daher ohne Einverstindnis des Kindes (bzw. seiner Stellver-
treter, also auch der Mutter) durchgefiihrt wird, folge allein dem Interesse
des Vaters, sich ein Beweismittel fiir den Anfechtungsprozess zu ver-
schaffen.®®® Dieses Interesse rechtfertige eine Einschrinkung des Rechts
des Kindes auf informationelle Selbstbestimmung nicht. Es hitte nur dann
Vorrang, wenn der Vater sich in einer notwehrihnlichen Situation befin-
den wiirde, was aber nicht der Fall war.

Abschlieffend erklirt das Bundesverfassungsgericht, wie das Urteil
iiber die Stirkung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung mit dem Ab-
stammungsrecht des BGB vereinbar sei, das ja auch rechtliche Verwandt-
schaft {iber Vermutungen entstehen lisst, ohne dabei die Kongruenz mit
der tatsichlichen Abstammung zu iiberpriifen:

Der Gesetzgeber ist zwar nicht verpflichtet, die rechtliche Aner-
kennung der Elternschaft stets von der Priifung abhingig zu ma-
chen, von wem das Kind im Einzelfall abstammt (vgl. BVerfGE
108, 82, 100). Im Hinblick auf den Schutz familiirer sozialer Be-
ziehungen aus Art. 6 Abs. 1 GG und den Schutz der Intimsphire
aus Art. 2 Abs. 1 GG ist es ausreichend, aus bestimmten tatsichli-
chen Umstinden und sozialen Situationen, vor allem auch einer be-
stehenden Ehe, auf die Abstammung eines Kindes zu schliefen und
aufgrund dieser Vermutung die Zuweisung der rechtlichen Eltern-
schaft vorzunehmen, wenn dies in aller Regel zu einem Zusammen-
treffen von leiblicher und rechtlicher Elternschaft fiihrt [...]. Kon-
sequenz dieser verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden Ver-
mutungsregelungen, die der Gesetzgeber in § 1592 Nr.1 und 2
BGB aufgestellt hat, ist, dass sie zu Zweifeln iiber die wahre Vater-
schaft fithren kénnen. Entscheidet sich der Gesetzgeber fiir diesen
rechtlichen Weg, die leibliche Vaterschaft in weiten Teilen nicht zu
kliren, sondern zu vermuten, hat er aber zugleich ein Verfahren
vorzusehen, in dem im Einzelfall derartige Zweifel geklirt werden
kénnen.®’

Dabei koénne die Anfechtung nicht geniigen, denn sie diene dazu, die
rechtliche Verwandtschaft zu korrigieren. Die Feststellung der Nichtva-
terschaft ist nur ein Teil dieses Verfahrens und sei nicht dazu geeignet,
dem Recht des Vaters auf Kenntnis der Abstammung zur Durchsetzung
zu verhelfen.®® Eine isolierte Klirungsmoglichkeit sollte Zeit geben, iiber
weitere Entscheidungen nachzudenken.

658 Vgl. ebd., Abs. 94.

659 Ebd., Abs. 74.

660 Vgl. Frank/Helms 2007, 1281; s. a. Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unabhin-
gig vom Anfechtungsverfahren: Gesetzentwurf der Bundesregierung vom
04.10.2007, BT-Drs 16/6561, 9.
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Das Bundesverfassungsgericht hat also nach den Urteilen des BGH
versucht, zwei Absichten zu vereinbaren: Auf der einen Seite sollten die
Kinder bzw. allgemein alle Familienmitglieder vor solchen Tests geschiitzt
werden, die ohne thre Kenntnis durchgefithrt werden. Auf der anderen
Seite sollte Vitern und auch allen anderen Familienmitgliedern ein Weg
erdffnet werden, eine private Klirung der Abstammung vorzunehmen, die
nicht von dem Einverstindnis der anderen abhingt. Nach Ansicht des
Bundesverfassungsgerichts 16st ein unabhingiges Klirungsverfahren beide
Probleme: Keiner muss mehr heimlich testen, jeder hat die Méglichkeit,
seine Abstammung bzw. die seines Kindes zu kliren. Dabei ist laut Bun-
desverfassungsgericht Folgendes zu beachten:

Dem Recht des rechtlichen Vaters auf Kenntnis der Abstammung
des Kindes ist in dieser Grundrechtskonstellation grofieres Ge-
wicht beizumessen als dem Recht des Kindes auf informationelle
Selbstbestimmung.*'

Dieses Abwigungsergebnis vorausgesetzt, bleibt zu schlieflen, dass die
Rechtswidrigkeit heimlicher Tests eigentlich gar nicht durch eine Verlet-
zung des Rechts des Kindes auf informationelle Selbstbestimmung be-
griindet werden kann, denn durch den neuen Testanspruch (siehe folgen-
der Abschnitt) wird dieses Recht ebenfalls eingeschrinkt. Das Problem
des heimlichen Testens wire demnach nicht das Fehlen der Einwilligung
gewesen, sondern das fehlende In-Kenntnis-Setzen der an der Vaterschaft
mit beteiligten anderen beiden Personen, also der Mutter und des Kindes.
Somit wire bei dem Verbot heimlicher Tests der Schutz von Ehe und Fa-
milie als Vertrauensverhiltnis ausschlaggebend: Ein angekiindigter Test
ist eher dazu geeignet, dieses Verhiltnis zu schiitzen, als ein heimlicher.

6.3.2.4  Der ,Anspruch auf Einwilligung in eine genetische
Untersuchung® vor dem Hintergrund der Diskussion
iiber eine ,isolierte Abstammungsfeststellungsklage“

Das Bundesverfassungsgericht hat mit seinem Urteil von 2007 also gefor-
dert, dass Vitern eine Méglichkeit zur Klirung der Abstammung ihres
Kindes gegeben werden muss, da ihr Recht auf Kenntnis der Abstam-
mung sonst unangemessen eingeschrinkt wiirde. Dabei sollte als Alterna-
tive zur Anfechtung ein Weg zur Erlangung der Kenntnis geschaffen wer-
den. In diesem Zusammenhang wurde die Diskussion iiber eine isolierte
Abstammungsfeststellungsklage wiederaufgenommen. In dieser Diskussi-
on wurde schon nach dem Bundesverfassungsgerichtsurteil von 1989 da-
rauf hingewiesen, dass es eine Moglichkeit wire, eine sogenannte ,isolier-
te Abstammungsfeststellungsklage“ ohne Rechtsfolgen als Alternative zur

661 BVerfG 1 BvR 421/05 vom 13.02.3007, Abs. 75.
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Vaterschaftsanfechtung einzufithren. Denn mit der Anerkennung eines
Rechts auf Kenntnis der Abstammung ist nicht automatisch auch das
Recht anerkannt, die rechtliche Zuordnung entsprechend zu verindern,
gab man damals zu bedenken. Eine Abstammungsfeststellungsklage
kénnte auch ohne Statuswirkungen gestaltet werden. So kénnte ein Kind
seine auflereheliche Abstammung kliren, ohne die Ehe der Eltern durch
die Anfechtungsklage zu gefihrden.

Eine solche Moglichkeit forderte z. B. Oberloskamp: ,,[N]icht allein
die Alles-oder-Nichts-Losung der geltenden Zuordnungsregeln mit ihren
Gestaltungsurteilen sollte die Fragen der Abstammung beantworten.
Vielmehr sollte dem Bediirfnis nach Identitit auch durch rein feststellen-
de gerichtliche Urteile Rechnung getragen werden.“®*> Gegen eine solche
isolierte Feststellungsklage fithrte Deichfuf§ ins Feld, dass, wenn die Fest-
stellung keine Statusfolgen haben soll, gar kein mit einem Recht zu
schlichtender Streit vorliege — dass es also keinen rechtlichen Handlungs-
bedarf gebe. Ferner betreffe diese Klage auch gar kein Recht, sondern es
ginge »allein um ein biologisches Faktum®.*” Zur Bereitstellung einer der-
artigen Klagemdoglichkeit kénne der Gesetzgeber nicht verpflichtet wer-
den. Auch Gaul erklirte, dass das Recht eigentlich ,keine reinen “Tatsa-
chenfeststellungen™ zu gewihrleisten habe: ,,Ein Richterspruch kann nur
bindend feststellen, was rechtens ist, nicht aber sich anmaflen, iiber die
Wahrheit oder Unwahrheit einer naturwissenschaftlichen Tatsache bin-
dend zu befinden.“*** Ein Rechtsverhiltnis kann giiltig sein oder nicht,
seine Giiltigkeit kann angefochten werden. Urteile iiber Tatsachen an sich
gehoren aber nicht zum Kompetenzbereich der Rechtsprechung, denn ein
Gericht ist keine Auskunftsstelle.

Es liefe auf eine rechtliche Unméglichkeit hinaus, wollte der Rich-
ter ‘die Wahrheit der Tatsache der biologischen Abstammung’ ver-
bindlich feststellen. [...] Demgemifl geht es im Prozef§ nicht um
die historische oder naturwissenschaftliche ‘Wahrheit an sich’,
sondern nur um Wahrheitsermittlung zum Zwecke der Rechtsfin-
dung %

Smid betonte:

Mit dem von statusrechtlichen Konsequenzen losgelésten Recht
auf Kenntnis der genetischen Abstammung wiirde gegeniiber den
bisherigen Abstammungsklagen dem Recht ein Fremdkérper im-
plantiert — nimlich ein Anspruch auf Selbstverwirklichung durch

662  Oberloskamp 1991, 269.
663 Deichfufl 1991, 137.
664 Gaul 1997, 1454; 1464.
665 Gaul 1992, 37.
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prozefiférmige Ermittlung einer Wahrheit, von der der Kliger ja
bereits vor dem Prozefl Kenntnis hatte.®®

Zum Zwecke einer solchen ,Selbstverwirklichung” gemifl einem indivi-
duellen Recht auf Kenntnis der Abstammung kénne man wohl kaum eine
andere Person dazu verpflichten, eine Blut- oder Speichelprobe bereitzu-
stellen.®’

Nach den Urteilen des BGH von 2005 bzw. nach dem groflen An-
stieg der Nachfrage nach genetischen Vaterschaftstests wurde die Diskus-
sion iiber eine isolierte Abstammungsfeststellungsklage wiederaufge-
nommen. Brosius-Gersdorf forderte fiir die Viter eine Moglichkeit, direkt
nach der Geburt ihres Kindes den Anspruch auf Kenntnis der Abstam-
mung durch eine heimliche isolierte Vaterschaftsfeststellung durchzuset-
zen. Zu diesem Zeitpunkt bestehe noch keine schiitzenswerte familiire
Beziehung zwischen dem Kind und dem Vater, daher miissten Kind und
Mutter nicht informiert oder um Einwilligung gebeten werden. Da der
Vater das verfassungsrechtlich geschiitzte Recht auf Kenntnis der Ab-
stammung habe, kénnte ein Einspruch der Mutter sowieso kein Hindernis
sein. Fiir den Schutz von Ehe und Familie wire es zutriglicher, wenn der
Vater sein Kenntnisinteresse zu diesem Zeitpunkt heimlich befriedigen
diirfe.®®® Ist das Kind bereits ilter, so miisse ein Gericht im Einzelfall eine
Giiterabwigung durchfithren und entscheiden, ob das Grundrecht des Va-
ters oder das des Kindes iiberwiegt.®”

Auch Bundeslinder und Parteien nahmen mit Gesetzentwiirfen, mit
denen sie auf die BGH-Urteile vom 12.01.2005 antworteten, an der Dis-
kussion teil. Das Land Baden-Wiirttemberg legte 2005 einen Entwurf vor,
nach dem anfechtungsberechtigte Personen ohne Einwilligung testen diir-
fen sollten.”® Das Land Bayern reichte einen Antrag ein mit dem Vor-
schlag, dass anfechtungsberechtigte Personen ein Recht auf Einwilligung
in einen genetischen Vaterschaftstest sowie auf die Duldung der Proben-
entnahme haben sollen. Dies habe zwei Vorteile: Der Test konnte auch in
einem spiteren Verfahren genutzt werden, weil er nach anerkannten wis-
senschaftlichen Regeln durchgefithrt wird und die Herkunft der Proben
klar ist. Ferner habe dieses gesonderte Verfahren gegeniiber einer Sen-

666 Smid 1990, 223. Vgl. auch Griin 2003, 70 sowie Gaul 1992, 39 {.: ,Ohne ein auf
Rechtsfolgen gerichtetes Rechtsschutzinteresse kann niemand ein Gerichtsver-
fahren in Anspruch nehmen. Der Zivilprozef§ dient nicht der ‘Selbstverwirkli-
chung des einzelnen’ oder [...] gar der Befriedigung ‘privater Neugier’.“

667 Vgl. Gaul 1992, 39: Ein solches Kenntnisinteresse kénne wohl kaum einen Ein-
griff in das Persénlichkeitsrecht der anderen Person, von der man eine Probe be-
gehrt, rechtfertigen, ,denn die Erlangung eines Beweismittels kann nie Selbst-
zweck, sondern immer nur Mittel zum Zweck der Rechtsfindung sein.*

668 Vgl. Brosius-Gersdorf 2006, 142 ff.

669 Vgl ebd., 149 ff.

670 Vgl. Gesetzesantrag, Bundesrats-Drucksache 280/05 vom 21.04.2005.
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kung der Hiirden der Anfechtungsklage den Vorteil, dass die Abstam-
mung ohne direkte Folgen fiir die verwandtschaftliche Beziehung geklirt
werden konnte.””! Ferner legte die FDP-Fraktion 2005 einen Entwurf fiir
eine ,rechtsfolgenlose Vaterschaftsfeststellung® vor, damit dem Vater eine
Klirung der Abstammung auch méglich ist, wenn die Mutter nicht einwil-
ligt. Dabei soll der Richter die Durchfithrung eines genetischen Abstam-
mungsgutachtens anordnen.*’

Am 21.02.2008 verabschiedete der Bundestag dann das neue ,Gesetz
zur Klirung der Vaterschaft unabhingig vom Anfechtungsverfahren®, das
am 01.04.2008 in Kraft trat. Im Wesentlichen beruht es auf einem ,,An-
spruch auf Einwilligung in eine genetische Untersuchung zur Klirung der
leiblichen Abstammung®, so der Titel des neuen Paragraph 1598 a BGB.
Die Formulierung ,,Anspruch auf Einwilligung® ist ungewdhnlich, denn
eine Einwilligung beruht auf einer Willenserklirung, und dies ist unver-
einbar mit einem Anspruch, denn von einem Willen wiirde man nicht
sprechen, wenn eine Person nicht frei entscheiden kann, sich so oder an-
ders zu erkliren. Juristisch ist eine Einwilligung allerdings ein einseitiges
Rechtsgeschift, fiir das jemand die Vertretungsmacht haben kann.®””> Im
vorliegenden Fall verleiht das Gesetz dem Familiengericht die Vertre-
tungsmacht fiir eine Einwilligung in die Durchfithrung eines genetischen
Vaterschaftstests, so dass das Gericht in dieser Vertretungsfunktion eine
fehlende Einwilligung ersetzen kann. Seidel nennt es ein ,Verfahren um
die Pflicht der Mitwirkung*.*”*

Den Anspruch auf vertretende Einwilligung durch das Familien-
gericht haben Vater, Mutter und Kind jeweils gegen die anderen beiden
Personen (§ 1598 a Absatz 1). Verweigert eine dieser Personen die Einwil-
ligung, wodurch ein privater Test verhindert wire, so kann das Familien-
gericht diese Einwilligung ,ersetzen“ und anordnen, dass die Probenent-
nahme zu dulden ist (Absatz 2). Die Probenentnabme muss sich an den
Grundsitzen der Wissenschaft orientieren, d. h. es muss auch eine Identi-
titspriifung der beteiligten Personen vorgenommen werden (Absatz 1
Satz 2). Fiir die Untersuchung selbst sind keine Details festgelegt worden.
Droht dem Wohl des Kindes eine erhebliche Beeintrichtigung durch die

671 Vgl. Gesetzesantrag, Bundesrats-Drucksache 369/05 vom 20.05.2005, B und C.

672 Vgl. Bundestags-Drucksache 15/4727 vom 26.01.2005.

673 Diese Einwilligung in einen Test ist in einer bestimmten Hinsicht der informier-
ten Einwilligung in eine medizinische Behandlung dhnlich: Letztere entlastet in
Teilen den Arzt, der dem Patienten Verantwortung fiir seine Entscheidung iiber-
gibt, dagegen ist die Einwilligung in einen Test eine Figur zur Entlastung des
Rechts, das damit die Verantwortung fiir den Schutz der informationellen Selbst-
bestimmung dem Einzelnen tibertragen hat. Das Wissen iiber die Abstammung
darf dann privat eingeholt und genutzt werden. Vgl. zur informierten Einwilli-
gung auch Gehring 2002.

674 Seidel/Miiko 2008, vor § 1589, RdNr. 12.
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Uberpriifung der Abstammung, so kann das Familiengericht das Verfah-
ren fiir eine gewisse Zeit aussetzen (Absatz 3). Alle Beteiligten kénnen
Einsicht in das Testergebnis verlangen (Absatz 4). In diesem Verfahren
koénnen Vater und Mutter das Kind nicht vertreten, deshalb ist fiir ein
minderjihriges Kind ein Erginzungspfleger zu bestellen.

Einem vermeintlichen ,biologischen® Vater eines Kindes ist zwar in
bestimmten Fillen eine Anfechtung méglich, aber er hat keinen Anspruch
auf Einwilligung in einen Test zur Klirung der Abstammung nach Para-
graph 1598 a BGB. Das ist damit zu begriinden, dass der Gesetzgeber ei-
nem Dritten nur Einsicht in die Familienzusammenhinge geben mochte,
wenn dieser sich zugleich bereiterklirt, rechtlich Verantwortung zu iiber-
nehmen. So darf der rechtliche Vater seine Abstammung erfahren, weil er
schon Verantwortung trigt. Ferner hat das Kind keinen Anspruch gegen
einen vermeintlichen ,biologischen® Vater, es kann nur das Nicht-
Bestehen der Vaterschaft zum rechtlichen Vater feststellen lassen.®”

Ob das Kind auch seine genetische Abstammung von der Mutter
iberpriifen kann, ist nicht ganz klar.*’® Der neue BGB-Paragraph spricht
stets neutral von der ,genetischen Abstammung®, ohne konkret und aus-
schliefflich auf den Vater Bezug zu nehmen. Der entsprechende Para-
graph 169 FamFG bezieht sich auch ohne Spezifizierung auf Verfahren,
die die ,Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines Eltern-
Kind-Verhiltnisses“ zum Ziel haben.

FEine Wirkung des neuen Gesetzes diirfte es sein, dass kaum Verfah-
ren zur Abstammungsklirung eréffnet werden miissen, da ein verweiger-
ter Anspruch auf Einwilligung in den meisten Fillen durch die Einwilli-
gung des Familiengerichts ersetzt wird. Im Gesetzentwurf der Bundesre-
gierung vom 04.10.2007 heif3t es:

Zugleich sollen die vorgeschlagenen Regelungen im Interesse des
Kindeswohls und des Schutzes von Ehe und Familie die Dialogbe-
reitschaft in der Familie und die Bereitschaft zur auflergerichtli-
chen Einigung férdern. [...] Der ausdriicklich normierte Anspruch
auf eine Abstammungsuntersuchung kann bereits durch seine klar-
stellende Wirkung den Rechtsfrieden férdern.®”

Daher rechnet man auch damit, dass durch das neue Verfahren kaum ho-
here Kosten entstehen werden: Idealerweise wird es selten in Anspruch
genommen; unndtige Anfechtungen kénnen vermieden werden, wenn ein
genetischer Vaterschaftstest vorher die Vaterschaft bestitigt. Die Durch-
fithrung des Vaterschaftstests liegt in der Hand desjenigen, der sich eine

675 Das Kind kénnte nur dann einen privaten Test machen, wenn der vermeintliche
»biologische“ Vater und die Mutter einverstanden sind.

676 Vgl. bejahend: Helms 2008a, 1033; mit Zweifeln: Muscheler 2008, 259.

677 Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unabhingig vom Anfechtungsverfahren: Ge-
setzentwurf der Bundesregierung vom 04.10.2007, BT-Drs 16/6561, 10.
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Klirung wiinscht. Das Familiengericht, das die Einwilligung ersetzt, be-
auftragt den Test nicht, sondern riumt nur die Hiirden aus dem Weg. Der
erste Schritt wire also ein Gesprich in der Familie iiber den Testwunsch.
Falls der Einigungsversuch in der Familie scheitert und selbst die Aussicht
auf das Verfahren kein Einlenken bewirkt, kann ein Antrag auf Er6ffnung
des Verfahrens gestellt werden.

Schwab hilt diese Ansicht, der Dialog in der Familie wiirde durch Pa-
ragraph 1598 a gefordert, fiir verfehlt. Nach seiner Meinung férdert das
Gesetz eher das Konfliktpotential als den Dialog. So kénne etwa eine Per-
son (also Kind, Vater oder Mutter), die thren Anspruch auf eine Untersu-
chung durchgesetzt hat, entscheiden, ob und wann sie den Test wirklich
macht. Sie kénnte Jahre verstreichen lassen, in denen sie die anderen bei-
den warten lisst, denn es ist keine Frist fiir die Durchfithrung der Unter-
suchung vorgesehen.””® Hochstens konnte indirekt die Anfechtungsfrist
von zwei Jahren begrenzend wirken. Ein erfolgreicher Antrag auf Einwil-
ligung wire somit noch nicht das Ende des ,,Dialogs“ bzw. des Konflikts.

Wie kann ein folgenloses Klirungsverfahren mit dem folgenschweren An-
fechtungsrecht vereinbart werden? Helms bemerkt zur Forderung des
Bundesverfassungsgerichts (2007) nach einem von der Anfechtung unab-
hingigen Verfahren, dass diese Forderung eigentlich nicht mit dem zu
entscheidenden Fall in Verbindung stehe bzw. in dem Fall nicht zur Dis-
kussion stand. Denn der klagende Vater wollte die Vaterschaft anfechten
und eine Statusinderung herbeifithren — er wusste bereits, dass das Kind
nicht von thm abstammt. Mit der Forderung nach einem Recht des Vaters
auf Kenntnis der Abstammung konnte der Kliger beim Bundesverfas-
sungsgericht allerdings auf offene Ohren hoffen — anders als allein mit
dem Interesse, die Unterhaltspflicht zu beenden, vermutet Helms.*”
Auch beim ersten Urteil des Bundesverfassungsgerichts tiber das Recht
des Kindes auf Kenntnis der Abstammung im Jahr 1989 hatte das klagen-
de Kind bereits vor lingerer Zeit von der Existenz eines ,biologischen
Vaters erfahren. Es hitte auch ohne ein zusitzliches Verfahren seine Per-
sonlichkeit entsprechend dieser bereits bestehenden Kenntnis entfalten
kénnen. Es ging auch damals also um eine Anderung der rechtlichen Zu-
ordnung.®*® 2008 wurde nun aber ein neues und von der Anfechtung un-
abhingiges Klirungsverfahren geschaffen, das in der Konsequenz die An-
fechtung erleichtert und darin den Wiinschen der Klagenden nachkommt.

678 Vgl. Schwab 2008, 24.

679 Vgl. Helms 2008b, 8. Gleichwohl diirfte bei vielen Vitern die Absicht, die Unter-
haltspflicht durch eine Anfechtung und Statusinderung ,loszuwerden®, die Kli-
rung der Abstammung motivieren.

680 Vgl. Ramm 1989b, 1596. Vgl. auch Frank 2005, 1138: Das Recht auf Kenntnis der
genetischen Abstammung habe mit der Anfechtung eigentlich nichts zu tun.
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Wenn man den Wunsch des Klagenden nach einer Anfechtung und
Statusinderung mit dem Recht auf Kenntnis der Abstammung begriindet
und wenn die Anerkennung dieses Rechts zu einem Testanspruch fiihrt,
so wird anerkannt, dass die biologische Abstammung eine wichtige Rolle
spielt. Stammt ein Kind wissentlich nicht von seinem rechtlichen Vater ab
und méchte Vater oder Kind diese Vaterschaft daher aufldsen, so hat die-
ser Wunsch Vorrang vor dem Wunsch, die bestehenden Beziehungen zu
schiitzen und zu erhalten: Es kénnen offensichtlich weder der Mann noch
das Kind gezwungen werden, die rechtliche Verwandtschaft und damit
einhergehende Pflichten zu tolerieren. Man habe, so die Juristin Luh, ein
grundrechtlich geschiitztes Recht, ,sich von einer biologisch unzutref-
fenden Vaterschaft zu 16sen“.®" Ein allgemeines Grundrecht auf eine
wbiologisch zutreffende Vaterschaft“ wire dagegen — denkt man an Ver-
trauen als Grundlage von Vaterschaft — absurd. Allerdings steht es jedem
frei, die Abstammung zu kliren und durch eine Anfechtung individuell in
eine rechtliche Vaterschaft umzusetzen.

Eine spezielle Auswirkung des Klirungsverfahrens auf das Kindes-
wohl wird wenig beriicksichtigt. Der Psychologe Klosinski hat in einem
Aufsatz darauf aufmerksam gemacht, dass die Geschwisterkinder von ei-
ner Abstammungsklirung mit betroffen sind, da sich auch fiir sie dadurch
die Frage stellt, ob sie von dem rechtlichen Vater abstammen. Ferner ist
unsicher, ob und fiir welches Kind der Vater eine Anfechtung anstrengen
wird. Klosinski fordert ,unter familiendynamischen Gesichtspunkten®,
dass der Gesetzgeber festlegen miisse, wie im Falle einer Abstammungs-
klirung und ggf. folgender Anfechtung mit den Geschwistern des be-
troffenen Kindes umgegangen werden soll.*** Schlief§lich wire denkbar,
dass ein Vater fiir das eine Kind die Vaterschaft klirt und anficht, weil er
dieses Kind eventuell weniger liebt, und fiir das andere Kind Vater bleiben
will. Sollen solche willkiirlichen Unterschiede méglich sein? Das ,,Gesetz
zur Klirung der Vaterschaft unabhingig vom Anfechtungsverfahren be-
riicksichtigt diese Frage nicht, das Anfechtungsrecht hat dies allerdings
bisher auch nicht.

6.3.2.5  Verbot beimlicher Vaterschaftstests

Es war klar, dass mit dem Urteil iiber die Unverwertbarkeit heimlicher
Tests vor Gericht (als ,rechtswidrig erlangtes Beweismittel) und mit der
neuen gesetzlichen Klirungsmoglichkeit nach Paragraph 1598 a noch kein

681 Luh 2008, 262. Interessant ist hier der sprachliche Verweis (,unzutreffend®) auf
die Ebene der biologischen Verwandtschaft als Tatsache: Empirische Fakten
streffen zu®, Geltung dagegen wird verliehen. Eine rechtliche Vaterschaft kann
also gar nicht ,zutreffen oder ,,unzutreffend* sein.

682 Klosinski 2007, 387.
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Verbot heimlicher Tests ausgesprochen war. So haben auch Juristen wei-
terhin in bestimmten Situationen heimliche Vaterschaftstests fiir nicht
rechtswidrig gehalten. Muscheler z. B. hat im Januar 2009 wiederholt, was
er bereits 2007 festgestellt hatte: Heimliche Vaterschaftstests seien nicht
illegal und praktisch erforderlich. ,Die Absage an den heimlichen Ab-
stammungstest als Mdglichkeit der Abstammungsfeststellung bedeutet
nicht seine praktische Entbehrlichkeit und damit nicht sein faktisches En-
de.“*® In der angefiigten Fufinote stellt er fest: ,Solange kein Verbot der
Erstellung von Abstammungsgutachten aufgrund heimlich entnommener
DNA ergeht, ist ein solcher Vaterschaftstest nicht illegal. Zudem besteht
auch die Méglichkeit, den Test im Ausland durchfiihren zu lassen.«***
Nach der Verabschiedung des ,,Gesetzes zur Klirung der Vaterschaft
unabhingig vom Anfechtungsverfahren im Februar 2008 sah die Bundes-
regierung die Notwendigkeit eines zusitzlichen expliziten Verbots heim-
licher Vaterschaftstests. Besonders Bundesjustizministerin Zypries hatte
sich schon seit dem BGH-Urteil von 2005 fiir dieses Verbot eingesetzt.
Viter- und Minnerverbinde befiirchteten daraufhin ein ,Schlampen-
schutzgesetz“ und kritisierten die Ministerin scharf fiir ihre angeblich
minnerfeindliche Haltung.®® In zahlreichen Interviews hatte die Ministe-
rin sich dagegen verteidigt. Das Verbot heimlicher Gutachten war im
Rahmen des Gesetzes iiber genetische Untersuchungen beim Menschen,
kurz Gendiagnostikgesetz (GenDG), geplant, welches sich schon seit ei-
nigen Jahren in Arbeit befand. In dem Gesetz sollte es um genetische Un-
tersuchungen zu medizinischen Zwecken und zum Zwecke der Abstam-
mungsfeststellung gehen. Zur Regelung des Umgangs mit widerrechtlich
entnommenen genetischen Proben kénnte man auch an das Rechtsgebiet
des Datenschutzes denken. Laut Bundesdatenschutzgesetzes (BDSG)
sind genetische Daten personenbezogene Daten. Dieses Gesetz richtet
sich aber an &ffentliche und nicht-6ffentliche Einrichtungen, die Daten
verarbeiten, nicht an Privatpersonen.®® Um einen wirksamen Schutz vor
heimlichen Tests zu errichten, verbietet daher das Gendiagnostikgesetz
den Laboren die rechtswidrige Datenerhebung und -verarbeitung explizit,
ferner regelt es die unbefugte Datengewinnung zwischen Privatpersonen.
Das Gendiagnostikgesetz wurde am 24.04.2009 vom Bundestag be-
schlossen und trat zum 01.02.2010 in Kraft. Fiir Labore ist seitdem die
Durchfithrung einer entgeltlichen Abstammungsuntersuchung ohne Ein-
willigung der beteiligten Personen eine Straftat, die mit Freiheitsstrafe
von bis zu zwei Jahren oder Geldstrafe bestraft wird. Privatpersonen (also

683 Muscheler 2007, 390. Wiederabdruck der Veréffentlichung im ,Familienhand-
buch des Staatsinstituts fiir Frithpidagogik® 2009.

684 Muscheler 2007, 390, Fufinote.

685 Vgl. Bolsche et al., Der Spiegel vom 24.01.2005.

686 Vgl. Rittner/Rittner 2002, 1749 ff.
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Vater, Mutter, Kind und Dritte), die ohne Einwilligung einen Vater-
schaftstest durchfithren lassen, begehen eine Ordnungswidrigkeit, die mit
bis zu 5.000 Euro, bei Dritten mit bis zu 50.000 Euro Geldbufle geahndet
wird.

6.3.3  Ausweitung der Rechte fiir ,biologische“ Viter?

Am 21.12.2010 hat der Europiische Gerichtshof fiir Menschenrechte
(EGMR) in Straflburg einen Fall entschieden, in dem ein Mann wegen ei-
ner Verletzung des Artikels 8 (Recht auf Achtung des Privat- und Famili-
enlebens) der Europiischen Menschenrechtskonvention (EMRK) durch
das deutsche Recht gegen die Bundesrepublik Deutschland geklagt hatte.
Der Kliger, ein in Deutschland lebender Nigerianer, hatte mit einer ver-
heirateten Frau eine Beziehung, woraufhin diese schwanger wurde und
2005 ein Zwillingspaar zur Welt brachte. Bereits vor der Geburt beendete
die Frau die Beziehung und ging zuriick zu ihrem Mann. Das Ehepaar be-
schloss, die Zwillinge gemeinsam grofizuziehen. Der Ehemann wurde
rechtlicher Vater und focht die Vaterschaft nicht an. Der Mann, der mit
der Mutter verkehrt hatte, forderte vor dem Amtsgericht Baden-Baden
ein Recht auf Umgang mit den Kindern, welches damit begriindet wurde,
dass fiir die Kinder der Kontakt zu dem Mann, von dem sie abstammen,
zur Ausbildung einer ethnischen Identifikation wichtig sei.*”” Das Amts-
gericht hat thm das Umgangsrecht zugesprochen. Falls er kein Umgangs-
recht zugesprochen bekommen hitte, hitte dem Mann die Abschiebung
ins Ausland gedroht, wodurch er jegliche Méglichkeit des Kontakts zu
den Kindern verloren hitte. Das Oberlandesgericht Karlsruhe hob den
Beschluss des Amtsgerichts auf Beschwerde der rechtlichen Eltern wieder
auf und erklirte, das BGB gebe dem ,biologischen — nicht rechtlichen —
Vater® im vorliegenden Fall kein Umgangsrecht.®® Auch ein Verweis auf
die Verletzung des Artikels 6 GG bzw. Artikels 8 EMRK wies das OLG
zuriick: Ein biologischer Vater kénne sich nicht auf ein grundgesetzliches
Elternrecht berufen, solange er keine Elternverantwortung trage. Das
Bundesverfassungsgericht hat ohne explizite Begriindung die Beschwerde
des unterlegenen Kligers nicht angenommen.®” Der EGMR wiederum
stellte eine Verletzung des Artikels 8 EMRK fest, denn in dessen Rahmen
falle ausnahmsweise auch der Schutz eines aktuell nur beabsichtigten, aber
nicht realisierbaren Familienlebens.®”® Das OLG habe bei seiner Entschei-

687 AG Baden-Baden, 6 F 27/06 vom 27.09.2006.

688 OLG Karlsruhe, 2 UF 206/06 vom 12.12.2006.

689 BVerfG 1 BvR 183/07 vom 29.03.2007.

690 Vgl. EGMR 20578/07 vom 21.12.2010, Abs. 57: ,,Ferner hat der Gerichtshof die
Auffassung vertreten, dass auch ein beabsichtigtes Familienleben ausnahmsweise
unter Artikel 8 fallen kann, und zwar vor allem dann, wenn der Umstand, dass
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dung auch das Wohl der Kinder nicht ausreichend beriicksichtigt, lautete
ein weiterer Grund.®”!

Prantl kritisiert in einem Zeitungskommentar das Urteil des EGMR
und betont: ,Recht entsteht (so das Bundesverfassungsgericht) nicht al-
lein dadurch, dass ein Kind von jemandem abstammt, sondern nur, wenn
dafiir auch Verantwortung iibernommen wird.“””> Allerdings hat nach
deutschem Recht ein Mann, der mit der Mutter verkehrt hatte und sich
fiir den Vater hilt, keine Chance, Verantwortung zu {ibernehmen, wenn
die Mutter verheiratet ist und mit dem Ehemann das Kind gemeinsam
groflziehen will oder wenn sie der Vaterschaftsanerkennung eines anderen
Mannes zustimmt. Momentan enthilt das deutsche Recht damit einen
vom EGMR problematisierten Zirkel: Ein Umgangsrecht mit dem Kind
erhilt nur, wer Bezugsperson ist und eine soziale Beziehung zu dem Kind
unterhilt. Allerdings kann ein Mann diese Voraussetzung von sich aus gar
nicht erfiillen, wenn das rechtliche Elternpaar oder die allein sorgeberech-
tigte Mutter ihm den Aufbau einer solchen Beziehung verweigert.*”

Das Urteil des EGMR kénnte darauf hinauslaufen, dass vermeintli-
che biologische, nicht rechtlich anerkannte Viter im deutschen Familien-
recht ein Umgangsrecht erhalten, sofern sie thren Wunsch innerhalb einer
kurzen Zeit nach Kenntnis der Geburt anmelden. Im vorliegenden Urteil
wird allerdings nicht dargestellt, wie man zu der Uberzeugung gelangte,
dass der Kliger der ,biologische Vater” der Kinder sei. ,,Der Beschwerde-
fithrer ist der leibliche Vater der Zwillinge®,** konstatiert das Urteil des
EGMR niichtern, ohne zu erkliren, wie man zu dieser Feststellung ge-
langte bzw. ob und wie man sie priifen wiirde. Dies bleibt zu iiberlegen,
denn: Wiirden sich weitere ,biologische Viter” auf thr Umgangsrecht
nach Artikel 8 EMRK berufen, so miisste zuerst ein Weg gefunden wer-
den, die Abstammung der Kinder zu iiberpriifen. Dies miisste auch ohne
Einwilligung der rechtlichen Eltern méglich sein, sonst wiirde der
Wunsch nach einem Umgangsrecht schon an dieser Schwelle scheitern.
Folglich wire eine Ausweitung des Einwilligungsanspruchs nach Para-
graph 1598 a auf den mutmafllichen biologischen Vater zu erwarten, wie
sie z. B. Ostermann bereits vorgeschlagen hat.*” Sie macht aber einen An-

das Familienleben noch nicht vollstindig hergestellt war, nicht dem Beschwerde-
fithrer zuzurechnen war.“ Der englische Urteilstext spricht vom ,biological
father, der deutsche Text entsprechend vom ,,biologischen Vater*.

691 Vgl. EGMR 20578/07 vom 21.12.2010, Abs. 67.

692 Prantl, Siiddeutsche Zeitung vom 22.12.2010, 4.

693 Diese Frage — kann ein ,biologischer Vater” ein Umgangsrecht erhalten, auch
wenn die Mutter das verweigert? — ist allerdings aktuell in der Diskussion. Das
hier Geschilderte bezieht sich auf die Ende 2010 geltende Rechtslage.

694 EGMR 20578/07 vom 21.12.2010, Abs. 10.

695 Vgl. Ostermann 2009, 342 ff.
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spruch des Mannes davon abhingig, ob der rechtliche Vater eine sozial-
familiire Beziehung zu seinem Kind hat.

Abschlieflend lisst sich auf Grundlage des geschilderten Falles ein
Ausblick geben: Das Urteil des EGMR zeigt eine Tendenz, die sich wohl
auch im deutschen Familienrecht noch manifestieren wird. Es kénnten
zunehmend Anspriiche anerkannt werden, die allein auf dem (vermeintli-
chen) Vorliegen einer biologischen Abstammung beruhen. Aus dieser
biologischen Tatsache wiirden direkt Rechte abgeleitet werden, die indivi-
duell und entgegen dem Willen anderer Familienangehériger durchsetzbar
sein sollen. Dies diirfte ein interessantes Fazit sein: Biologischen Daten
wird eine direkte soziale (und dariiber vermittelt: rechtliche) Relevanz
zugeschrieben, ohne dass die Rechtsprechung diese Zuschreibungsprozes-
se befragt und sichtbar macht.®*

6.4 Zusammenfassung

Wie hat sich Ende des 20. Jahrhunderts der genetische Vaterschaftstest als
Form der Vergewisserung iiber Vaterschaft rechtlich etabliert? In
Deutschland hat man sich auf das Recht auf Kenntnis der Abstammung
berufen, welches aus dem allgemeinen Persénlichkeitsrecht abgeleitet
wird. Ein Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung hat sich seit der
Wende zum 21. Jahrhundert auch im gesamten europiischen Rechtsraum
stark verbreitet, dort auch ohne Bezug auf ein Persénlichkeitsrecht.®”” Die
Herleitung aus dem Personlichkeitsrecht, wie sie in Deutschland entstan-
den ist, wird von einigen Juristen als willkiirlich und kiinstlich beurteilt,
da das Personlichkeitsrecht in seiner Tradition eine andere Ausrichtung
hat. Es entstammt nimlich dem Datenschutz sowie dem Recht der indivi-
duellen Integritit und ist dem Familienrecht eher fremd.

Das Recht auf Kenntnis der Abstammung ist urspriinglich als ein
Recht des Kindes entstanden, und zwar zu einer Zeit, in der (eheliche)
Kinder ein sehr eingeschrinktes Anfechtungsrecht hatten. Zugleich mit
dieser Anerkennung des Rechts des Kindes, seine Abstammung zu kliren,
hat das Bundesverfassungsgericht 1989 dem Gesetzgeber den Auftrag ge-
geben, das Familienrecht im BGB entsprechend zu verindern, um Kin-
dern auch die Chance zu geben, ihr Recht in einer Anfechtung durchzu-

696 Dem steht gegeniiber, dass zugleich iiber die Rechte von gleichgeschlechtlichen
Paaren diskutiert wird, die Kinder adoptieren oder gemeinsam fiir Kinder sorgen
mochten. Auch hier werden neue Anforderungen, diesmal im Hinblick auf die
Gestaltung und rechtliche Anerkennung sozialer Elternschaft, an das Familien-
recht herangetragen (vgl. Collier 1999, 39). Neben der neuen Bedeutung biologi-
scher Tatsachen entstehen also auch neue gewiinschte, willentlich gestiftete Fa-
milienformen.

697 Vgl. Frank 2005; Schwenzer 2007.
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setzen. Diese Forderung befolgte der Gesetzgeber mit dem Kindschafts-
rechtsreformgesetz zehn Jahre spiter. Die Familienrechtsreform stellt ei-
ne grofle Zisur dar — nicht nur im Hinblick auf die Schaffung eines An-
fechtungsrechts des Kindes, sondern auch durch die darin vollzogene
Gleichstellung ehelicher und nichtehelicher Kinder: Fortan hatten alle
Kinder nimlich das gleiche Anfechtungsrecht, egal, ob ihre Eltern verhei-
ratet waren oder ob die Vaterschaft durch eine Anerkennung entstanden
ist. Ferner wurde das Anfechtungsrecht fiir die Mutter neu hinzugefiigt.

Nach dieser radikalen Ausweitung des Vaterschaftsanfechtungs-
rechts, die den Status des Kindes wesentlich instabiler machte als friiher,
folgte wenig spiter eine weitere: Auch Minnern, die erklirten, mit der
Mutter verkehrt zu haben, wurde — unter bestimmten Umstinden — ein
Anfechtungsrecht zugestanden. Nachdem also fast das ganze 20. Jahrhun-
dert lang die Anfechtung im Wesentlichen dem Vater — und bei seinem
Tod ggf. seinen Eltern — vorbehalten war, zeigte sich die rechtliche Vater-
schaft Ende des 20. Jahrhunderts ganz neuen Interessen ausgesetzt: Sie
konnte nun durch das Kind und durch mutmaflliche ,biologische Viter®
bestritten werden.

Zu Anfang des 21. Jahrhunderts wurde die rechtliche Vaterschaft
schliefflich quasi ,von innen her®, nimlich von den rechtlichen Vitern
selbst, auf eine neue Weise in Frage gestellt. Dies geschah durch die gene-
tischen Vaterschaftstests. Zwar hatten Viter schon immer ein Anfech-
tungsrecht, dieses ist aber nach der Einfithrung des Paragraph 1598 a BGB
unter neuen Vorzeichen zu sehen. Der neue Anspruch auf Abstam-
mungsklirung erméglicht Vitern nimlich, unter Berufung auf das Recht
auf Kenntnis der Abstammung des Kindes jederzeit einen Vaterschafts-
test durchfiihren zu lassen. Das Recht auf Kenntnis der Abstammung war
schon seit 1989 auf mehr als nur die Kenntnis der Abstammung ausge-
richtet, denn in den relevanten Urteilen wussten die Klagenden jeweils
schon, dass die rechtliche Vaterschaft nicht mit der genetischen Abstam-
mung iibereinstimmte. Daher richtete sich ihre Klage jeweils auch auf die
Anerkennung eines Interesses daran, dass man nicht gegen besseres Wis-
sen mit dem falschen Status weiter leben muss. So ist die Bezeichnung
»Recht auf Kenntnis der Abstammung® eigentlich irrefithrend.

Festzuhalten bleibt: Der Wunsch, sich iiber die biologische Abstam-
mung mit einem Test zu vergewissern, hat eine eindeutige Form gefun-
den, sich rechtlich auszudriicken und durchzusetzen. Er hat sich zu einem
Anspruch entwickelt, hat Ausdruck in dem ,Recht auf Kenntnis der Ab-
stammung“ gefunden. Damit hat das Recht einer molekularbiologischen
Technologie ein rechtliches Vokabular gegeben und hat den Versuch un-
ternommen, mit den Herausforderungen, die die genetischen Abstam-
mungstests an das Abstammungsrecht stellen, umzugehen. Eigentlich ist
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das Verhiltnis von ,,Abstammungsrecht und Biologie“*”® schon lange ein

Thema der Juristen. Bislang ist weiterhin die traditionelle Haltung des
Rechts bestimmend, dass rechtliche Vaterschaft da entsteht, wo ein Paar
durch Heirat oder Anerkennung die Vaterschaft in einen willentlich ge-
stifteten Rahmen stellt. Nur im Zweifelsfall — wie einer Feststellungsklage
oder Anfechtung — orientiert man sich an der biologischen Abstammung.
,Beim heutigen Stand der Naturwissenschaften kénnte und miifite ein
Abstammungsrecht, das die Kongruenz von Blut und Recht ernst nihme,
vollig anders aussehen.“” Diese Aussage von Deichfuff ist 20 Jahre alt
und stimmt auch fiir die Gegenwart. Die ,Kongruenz“ scheint also nicht
das Ziel des Abstammungsrechts zu sein. Sehr deutlich ist, dass es mehr
und mehr vom Willen des Einzelnen abhingt, ob er die rechtliche Ver-
wandtschaft der Abstammung angleichen will oder ob er eine abweichen-
de Abstammung wiinscht. Dieser Wille ist allerdings dadurch stark ge-
fihrdet, dass die anderen Familienmitglieder einen anderen Willen haben
und diesen auch durchsetzen konnen. Im Falle derart konkurrierender
Wiinsche hat das Familienrecht inzwischen dem Wunsch eines Familien-
mitglieds nach Aufldsung einer abweichenden rechtlichen Vaterschaft ei-
ne groflere Kraft verliehen als dem Wunsch, bestehende Beziehungen zu
erhalten.

Mit Hinweis auf das Recht auf Kenntnis der Abstammung werden
nun gar Forderungen laut, als Vater generell stets den Erzeuger des Kin-
des festzustellen und Vaterschaft nicht mehr aufgrund von Vermutungen
zuzuschreiben. Wiirden sich diese Forderungen durchsetzen, so hitte die
Erweiterung des Anfechtungsrechts letztlich dazu gefithrt, dass Vater-
schaft auf eine Weise gestiftet wiirde, die jegliche Anfechtung iiberflissig
machen wiirde: durch einen automatischen nachgeburtlichen Vater-
schaftstest. Das aber wire nicht im Sinne des Gesetzgebers, der sich bei
der Etablierung von Vaterschaft eher an Vaterschaftsvermutungen und
Willenserklirungen hilt, wihrend — davon unterschieden — nur bei einer
Anfechtung sowie einer gerichtlichen Vaterschaftsfeststellung das Krite-
rium der tatsichlichen Abstammung mafigeblich ist. Selbst wenn es also
heute sehr einfach ist, die Abstammung zu tiberpriifen, hitte der Gesetz-
geber gute Griinde, bei seinen Vermutungen zu bleiben: Vaterschaft ent-
steht normalerweise nicht unter solchen Umstinden, die es nahelegen
wiirden, eine Uberpriifung der Abstammung zum Regelfall fir die Etab-
lierung der rechtlichen Beziehung zu machen.

An dieser Differenz zwischen den Kriterien fiir die Etablierung und
fir die Aufldsung von Vaterschaft wird deutlich, dass das Familienrecht
beim Vorliegen von Anzeichen einer Vertrauensbeziehung (also bei Ehe
und Anerkennung) dem Elternpaar die Gestaltungsfreiheit lisst, wihrend

698 So der Titel der Monographie von Deichfuf§ 1991.
699 Deichfufl 1991, 167.



244 Vaterschaft in Zeiten des genetischen Vaterschaftstests

das Recht bei Feststellungs- und Anfechtungsklagen, in denen offenkun-
dig kein gelebtes Vertrauensverhiltnis vorliegt, die Kriterien nutzt, die fiir
die einzelnen streitenden Parteien ausschlaggebend sind: Die Abstam-
mung wird von den Beteiligten bezweifelt und soll tiberpriift werden. Im
Falle von Misstrauen suchen die Beteiligten nach Wissen und nach objek-
tiven Anhaltspunkten, um sicher zu sein. Um diesen Wunsch nach Wissen
anzuerkennen und klar zu regeln, sind die Anfechtungsbefugnisse sehr
detailliert definiert. Die Haltung des Misstrauens ist aber nicht der Nor-
malfall, daher zieht das Recht bei der Etablierung von Vaterschaft ganz
andere Kriterien zur Rate. Im Vertrauensfall wird angenommen, dass die
Eltern die Verantwortung fiir das Kind, die elterliche Sorge in gemeinsa-
mer Ubereinkunft iibernehmen wollen und dass hier keine weitergehende
Regelung oder gar Eingriffe erforderlich sind. Von der Feststellung und
Anfechtung aus gesehen, sind diese Kriterien der Vermutung vielleicht
unsinnig und unscharf, aber der Kontext ist ein ganz anderer, daher sind
die jeweiligen Kriterien als angemessen zu bezeichnen. Eine Angleichung
der Kriterien zu fordern, etwa im Namen eines ,einheitlichen® Abstam-
mungsrechts, wiirde die Unterschiedlichkeit der Situationen iibersehen
und wire dadurch unangemessen.



7. Vaterschaft im Spannungsfeld von
Vergewisserung und Rechtsvermutung:
Juristische Konstruktionen und Diskussionen

7.1 Einleitung

Im letzten Kapitel wurde beschrieben, wie sich das Familienrecht des
BGB durch die Verfiigbarkeit der genetischen Vaterschaftstests verindert
hat. Die Vaterschaftstests werfen dabei die Frage auf, ob man angesichts
der Méglichkeit einer Vergewisserung iiber die Abstammung nicht auch
die rechtliche Vaterschaft stets auf diese ,,solide” Basis stellen sollte, an-
statt mit der vergleichsweise unsicheren rechtlichen Vaterschaftsvermu-
tung zu operieren. Dabei iiberschattet das Gewissheitsversprechen der
Vaterschaftstests den Blick auf den Normalfall von Vertrauen, in dem die
Vermutung stets funktionierte. Dieses Kapitel widmet sich nun im Detail
den Diskussionen von Juristen itber Vertrauensschutz und objektive
Uberpriifbarkeit bzw. Vergewisserung. SchliefSlich ist es das Recht, das
schon immer zwischen leiblicher, sozialer und rechtlicher Vaterschaft un-
terschieden hat.

Eine These, die in diesen Diskussionen hiufig geiuflert wird, ist die
der Biologisierung von sozialen Beziehungen bzw. Verwandtschaft. Diese
Interpretation ist insofern zutreffend, als tatsichlich einige Evolutions-
psychologen Vaterschaft darauf reduzieren, dass Minner ihre eigenen Ge-
ne effektiv verteilen und weitergeben wollen. In dieser Darstellung gera-
ten Vaterschaft und auch Ehe als rechtliche Institutionen mit ihrer Gel-
tung ginzlich aus dem Blick und Beziehungen werden allein auf der
biologischen Ebene betrachtet. Eine derart reduktionistische Darstellung
wird aber selten vertreten. Wichtiger ist es zu beachten, dass die These der
Biologisierung eine dichotome Entscheidungssituation entwirft: Sozial-
wissenschaftler warnen vor einer Gewichtsverschiebung zugunsten der
biologischen Abstammung, zulasten sozialer Beziehungen. Dabei geht es
aus rechtlicher Perspektive aber gar nicht um eine Entscheidung zwischen
sozialen Beziehungen oder biologischen Fakten, sondern um eine Gestal-
tung von Differenzierungen, die in eine genuin rechtliche Definition fiih-
ren. Es soll in diesem Kapitel gezeigt werden, dass der Begriff der Biologi-
sierung im Rahmen der Diskussion iiber Vaterschaftstests nur begrenzt
hilfreich ist, denn das Recht konnte schon immer zwischen Abstammung
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und Vaterschaft unterscheiden und gestaltet weiterhin die Unterschei-
dung. Die Problematik ist komplexer, weil es auch um normative Aspekte
geht, etwa um Verpflichtungen, die aus Vertrauen entstehen und durch
Vertrauen getragen werden. Nachdem die Biotechnologien die genetische
Abstammung festzustellen erlauben, folgt das Recht mit stirkeren Aus-
differenzierungen: Es gibt mehr Anfechtungsberechtigte, eine Testmég-
lichkeit fiir alle Familienmitglieder, eine erleichterte Eroffnung der An-
fechtung, eine stirkere Gewichtung individueller Rechte etc. Damit soll
auch der Ausbreitung von genetischen Vaterschaftstests in den privaten
Raum Rechnung getragen werden.

7.2 Diskussionen iiber Wille, Wohl und Wissen

Im Folgenden werden unterschiedliche in der Diskussion geiuflerte Vor-
schlige zum Umgang mit Zweifel und Vaterschaftstests sowie auch zum
Umgang mit der Spannung zwischen der leiblichen, der sozialen und der
rechtlichen Abstammung erértert. Das Recht auf Kenntnis der Abstam-
mung und darauf aufbauende mogliche Korrekturen der Verwandt-
schaftsverhiltnisse stellen die primiren rechtlichen Reaktionen auf Ver-
gewisserungswiinsche dar. Das deutsche Familien- und Abstammungs-
recht kennt verschiedene Prinzipien. So konkurriert z. B. der Anspruch
eines vermeintlichen ,biologischen Vaters®, der eine bestehende Vater-
schaft anfechten méchte, mit Anspriichen eines sozialen Vaters, der Ver-
antwortung fiir ein Kind tibernommen hat und weiterhin {ibernehmen
will.”® Dem Recht auf Kenntnis der Abstammung (in Ableitung aus dem
Personlichkeitsrecht) wird ein Recht auf Nichtwissen gegeniibergestellt,
und auch im Namen des Kindeswohls, des Familienfriedens und des fami-
lisren Vertrauensverhiltnisses werden Forderungen von Familienmitglie-
dern begriindet, die die Abstammung kliren, indern oder beibehalten
wollen.

Die Argumente, die in der Diskussion gegeneinander gestellt werden,
entstammen eigentlich sehr unterschiedlichen Kontexten: Das Wohl des
Kindes, fiir das z. B. der Erhalt von Beziehungen zu Bezugspersonen rele-
vant ist, befindet sich auf einer sozialen Ebene, wogegen eine Kenntnis
der Abstammung, die als wichtig fiir die Identititsentwicklung gehalten
wird, von psychologischem Wert ist und nicht mit sozialen Beziehungen
verrechnet werden kann. Diese Argumente werden aber trotzdem in einer
Diskussion zusammengewiirfelt verwendet und gegeneinander ausge-
spielt.

Nach meinen Beobachtungen wird in der aktuellen Diskussion neben
den vielen Argumenten interessanterweise ein Punkt gar nicht themati-

700 Vgl. auch Peschel-Gutzeit, 2005, 172.
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siert, und zwar das finanzielle Interesse des Staates an der Klirung der Va-
terschaft. Ich wiirde in der gegenwirtigen Diskussion das Argument er-
warten, dass es fiir die 6ffentlichen Kassen wichtig sei, fiir alle Kinder ei-
nen Vater zu finden, damit diesem die Versorgungspflicht iibertragen
werden kann und die Versorgung nicht dem Staat iiberlassen bleibt. Bei
gerichtlichen Vaterschaftsfeststellungen™' leisten Vaterschaftstests wert-
volle Dienste. Dafiir sind die Gerichte natiirlich auf Angaben der Mutter
zum moglichen Vater angewiesen, und auch die Mutter hat selbst ein In-
teresse an der Feststellung. Allerdings ist das Vorliegen staatlicher Inte-
ressen nicht von der Hand zu weisen und sollte in den Diskussionen be-
riicksichtigt werden.

7.2.1 Konstruktion eines ,,Rechts auf Wissen“

Das Recht auf Kenntnis der Abstammung erkennt zuerst einmal den
Wunsch an, die Abstammung zu kliren. Kompliziert ist die Frage, welche
Wirkung diese Kenntnis haben kann, weil es fiir das Recht neuartig ist,
mit einem Wunsch nach Vergewisserung iiber die Abstammung unabhin-
gig von einem Feststellungs- oder Anfechtungsverfahren umzugehen. Die
Begriindung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung durch das Bun-
desverfassungsgericht bezog sich in Ableitung aus dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht auf die ,Schliisselstellung fiir Individualititsfindung und
Selbstverstindnis“, die diese Kenntnis angeblich einnehme.”” Die angeb-
lich psychologische These dahinter ist, dass nur eine uneingeschrinkte
Wahrheitssuche bis an die Urspriinge der eigenen ,Biografie“ eine stabile
Identitit zu entwickeln erlaube. Dem liefle sich entgegnen, dass Identitit
sich in Beziehungen entwickelt, und Beziehungen basieren zuvorderst auf
Vertrauen, nicht auf Vergewisserung oder Wahrheit. Es gibt kein Recht
auf Wahrheit gegeniiber den Mitmenschen — vielmehr ist man ganz ele-
mentar auf die eigene Fihigkeit angewiesen, zu vertrauen und an andere
zu glauben. Gerade familiire Beziehung wachsen in der Regel auf einem
Boden des vertrauensvollen Zusammenlebens, nicht auf objektiver Wahr-
heit. Zum Vertrauen gehort, dass man voneinander Ehrlichkeit voraus-
setzt und erwartet.

Auf der rechtlichen Ebene von Verwandtschaft kann man sich dar-
tiber hinaus fragen, wie Wahrheit iiberhaupt eingefordert werden kénnte,
denn das Recht verbiirgt die Rechtmifigkeit oder Giiltigkeit der Zurech-

701 Es gab 2004 (weiter wurde die Statistik nicht gefithrt) 8.272 erfolgreiche gericht-
liche Feststellungen, wihrend in knapp 3.000 Fillen die Vaterschaft nicht festge-
stellt werden konnte (Statistisches Bundesamt Deutschland: Statistik der Kinder-
und Jugendbilfe 1991 — 2008).

702 BVerfG 1 BvL 17/87 vom 31.01.1989, Abs. 53. Es soll sich also um ein Wissen
handeln, dessen Fehlen dem Individuum schadet.
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nung von Elternschaft. Es nutzt dabei wahre Fakten als Anhaltspunkte,
aber es definiert selbstindig, welche Fakten in welchem Kontext welche
Geltung bewirken. Daher ist es ungewdhnlich, dass das Recht einem die
Moglichkeit verschafft, eine Wahrheit festzustellen, ohne dass damit eine
Form der Giiltigkeit verbunden ist. Interessant ist daher, dass das Recht
auf Kenntnis der Abstammung anerkannt worden ist als Recht, die Wahr-
heit iiber seine biologische Abstammung bzw. die Abstammung seines
Kindes zu erfahren.”” Es richtet sich auf die Kenntnis der Abstammung,
nicht auf eine Verinderung der rechtlichen Verwandtschaft, denn die An-
fechtung ist ein separates Verfahren. Deutlich wird das auch an dem neu-
en Gesetz (§ 1598 a BGB), das den Willen zur Klirung der leiblichen Ab-
stammung anerkannt hat, ohne zugleich diesem Willen eine direkte Wir-
kung auf den Status zu verleihen.

Unter Berufung auf das Recht auf Kenntnis der Abstammung sind in
den letzten Jahren richtungsweisende Urteile tiber die Anfechtungs- und
Klirungsmoglichkeiten von Vaterschaft gefillt worden. In den vor Ge-
richt verhandelten Fillen wussten allerdings die Klagenden (ob nun Kind
oder Vater) bereits, dass das Kind von einem anderen Mann abstammt.”*
Es mangelte ithnen demnach nicht an Kenntnis der Abstammung. Thr
Problem war nur, dass dieses Wissen rechtlich nicht beriicksichtigt wurde,
weil das jeweils giiltige Anfechtungsrecht das nicht erlaubte. Die Klagen-
den — zumeist die Kinder — empfanden es folglich als unzumutbar, mit
diesem Wissen zu leben, ohne etwas an ihrer rechtlichen und faktischen
Beziehung indern zu kénnen.

Erklirt ein Familienmitglied, gemifl Paragraph 1598 a die Abstam-
mung erfahren zu wollen, so kann — nach heutiger Rechtslage — kein ande-
rer die Durchfithrung verweigern: Das Familiengericht kann auf Antrag
die Einwilligung in die Durchfithrung eines Tests ersetzen, falls ein Fami-
lienmitglied sie verweigern sollte.”” Ist der Wille darauf gerichtet, die Ab-
stammung zu kliren, so wird die Durchfithrung eines Tests gestattet. Ein
Wille, der darauf gerichtet ist, die Klirung der Abstammung zu verhin-
dern, hat dagegen gar kein rechtliches Gewicht. Nur wenn dem Woh! des
Kindes eine erhebliche Beeintrichtigung durch den Test droht, kann das
Gericht das Verfahren (das Ersetzen der Einwilligung) aussetzen.”®

Im Kindschaftsrechtsreformgesetz (KindRG) von 1998 konnte der
Wunsch nach Abstammungsklirung einen ersten Durchbruch verzeich-

703 Ramm (1990, 190) weist darauf hin: ,Gegen die Anerkennung des Rechts auf
Kenntnis der eigenen Abstammung spricht, daf§ in einer individualistisch-
freiheitlichen Ordnung der Biirger nicht nach seinen Ahnen, sondern danach be-
messen werden will und wird, was er selbst ist und was er tut.“

704 Vgl. auch Gaul 1992, 39 zum BVerfG-Urteil von 1989.

705 Zu dieser Konstruktion vgl. auch 6.3.2.4 ,Anspruch auf Einwilligung®.

706 Vgl. § 1598 a Abs. 3; vgl. ferner Abschnitt 7.2.3.



7. Vaterschaft im Spannungsfeld von Vergewisserung und Vermutung 249

nen: Das Kind und die Mutter erhielten im Rahmen dieser Reform erst-
mals ein unbegrenztes Anfechtungsrecht. Damit konnten sie die rechtli-
che Verwandtschaft indern lassen, wenn sie es wollten. In der ,,vom
BVerfG vorgegebenen, stark am Personlichkeitsrecht ausgerichteten Ten-
denz zur Klirung der ‘biologischen Wahrheit’*’”, wie sie im Kindschafts-
rechtsreformgesetz aufgenommen wurde, stecke ein deutscher Sonder-
weg, urteilt Gaul. Im KindRG hatte das Recht auf Kenntnis der Abstam-
mung zu einem uneingeschrinkten Anfechtungsrecht des Kindes gefiihrt.
Das war bemerkenswert, denn in anderen Lindern kannte man zum einen
ein derartiges Personlichkeitsrecht nicht (man spricht stattdessen vom
»Recht auf Schutz des Privatlebens“ o. A.), zum anderen gab es dort auch
keine Rechtfertigung fiir ein Anfechtungsrecht fiir Kinder. Inzwischen
hat sich das gedndert, und es gibt Linder wie Norwegen, die dariiber hin-
aus einem vermeintlichen ,biologischen Vater ein uneingeschrinktes An-
fechtungsrecht einriumen.”” Daher schlussfolgert Ogorek: ,Im Moment
jedenfalls scheinen die neuen Optionen mehr Biologie in den Anfech-
tungsprozess zu bringen als es der gesetzliche Typus vertrigt.“’”

An der in Deutschland intensiv gefithrten Diskussion tiber das Recht
auf Kenntnis der Abstammung lisst sich ablesen, dass das Persénlich-
keitsrecht fiir sehr viele und auch sehr verschiedene Forderungen in An-
spruch genommen wird: Nicht nur das Recht auf Kenntnis der Abstam-
mung, sondern auch das Recht auf informationelle Selbstbestimmung, das
dem Erstgenannten entgegengesetzt wird, wird aus thm abgeleitet. Bro-
sius-Gersdorf schlief$t aus dem Personlichkeitsrecht sogar auf ein Persén-
lichkeitswerdungsrecht des Kindes.”'° Dagegen halten es andere Juristen,
z. B. Ramm, fiir nicht mit der Tradition des Persénlichkeitsrechts verein-
bar, der biologischen Abstammung durch ein Recht auf Kenntnis der Ab-
stammung eine so grofe Bedeutung zu geben.”'’ Ramm hilt es ferner fiir
unangemessen, von einem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung
zu sprechen, und meint, dass es sich vielmehr um ein ,privates Interesse®
handele. Einem solchen Interesse hitten die anderen Familienmitglieder
rechtlich vieles entgegenzusetzen.”"

707 Gaul 2000, 1462; vgl. auch Gaul 1997, 1444.

708 Allerdings unterscheiden sich die Begriindungen der anderen Linder meist von
der deutschen Berufung auf ein verfassungsrechtlich geschiitztes Persénlichkeits-
recht.

709 Ogorek 2005, 484.

710 Vgl. Brosius-Gersdorf 2007, 399: Sie beschreibt dieses Personlichkeitswerdungs-
recht als Interesse des Kindes, ,weiterhin in den gewohnten sozial-familiiren Be-
ziehungen aufzuwachsen®, was durch eine Anfechtung gefihrdet wiirde. In dieser
Form erinnert es eher an das Gebot, das Kindeswohl zu schiitzen.

711 Vgl. Ramm 1989b; 1990, 190.

712 Vgl. Ramm 1989b, 1595.
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7.2.2  Gegen-Konstrukt: Recht auf Nichtwissen

In der Diskussion um genetische Vaterschaftstests wurde die Forderung
nach einem Recht auf Kenntnis der Abstammung mit einem Ruf nach
einem ,Recht auf Nichtwissen“ beantwortet. Dieses Konzept hat eine
kleine Vorgeschichte im Kontext der Debatte tiber die Zulissigkeit und
Regulierung biomedizinischer Technologien: 1985 sprach erstmals die so-
genannte ,Benda-Kommission®, eine gemeinsame Arbeitsgruppe des
Bundesministers fiir Forschung und Technologie und des Bundesminis-
ters der Justiz, in threm Bericht iiber ,, In-vitro-Fertilisation, Genomanaly-
se und Gentherapie“ von einem ,Recht auf Unkenntnis“ angesichts der
aufkommenden Diagnostik krankheitsrelevanter genetischer Dispositio-
nen. Als in den 1990er Jahren die Diskussion iiber die Vaterschaftstests
begann, stellten drei Juristen in einem gemeinsamen Artikel iiber private
Tests fest: ,Es scheint, als ob die neuen Techniken Fragen iiberhaupt erst
provozieren, die frither mangels Beantwortbarkeit erst gar nicht gestellt
worden wiren.“’"” Diese neu aufgeworfenen Fragen machen dann deut-
lich, was man (noch) nicht weif}, und stellen dariiber hinaus die Folgefra-
ge, ob man das wissen mochte.

Ein Recht auf Nichtwissen wird in die Diskussion gebracht, wenn
Vater, Mutter oder Kind die Abstammung des Kindes kliren wollen, aber
mindestens einer der anderen beiden sich weigert, dem Test zuzustim-
men, weil er oder sie die Abstammung nicht wissen will. Ohne das
Kenntnisbegehren des einen wire das Nicht-wissen-Wollen des anderen
unproblematisch, doch angesichts des Testwunsches entsteht ein Kon-
flikt. In dieser Situation versuchen manche Juristen, mit einem Recht auf
Nichtwissen diejenigen zu verteidigen, die die Abstammung nicht kliren
mochten.”"

Es geht dabei um den prinzipiellen Wissenserwerb: Man méchte es
nicht persénlich nicht wissen, sondern man méchte nicht, dass die Ab-
stammung {iberhaupt tiberpriift wird.”” Ein erweitertes Recht auf infor-
mationelle Selbstbestimmung soll demnach verbieten, dass irgendjemand
Daten erhebt, die zu den eigenen persénlichen Daten in direktem Zu-
sammenhang stehen — das wire das Ziel des Rechts auf Nichtwissen.”"
Problematisch ist, dass die Kenntnis der Abstammung sich auf die Bezie-
hung zwischen Vater, Mutter und Kind bezieht, nicht auf die genetische
Disposition einer einzelnen Person. Sollen die einzelnen Beteiligten vor
dem Wissen geschiitzt werden? Wie kénnte das rechtlich aussehen? Ist
das Nichtwissen tiberhaupt ein ,Etwas®, ein Gut, das dem Nichtwissen-

713 Reichelt/Schmidt/Schmidtke 1995, 778.

714 Dieses Recht auf Nichtwissen ist z. B. von dem Recht der Mutter auf ,,Schutz ih-
rer Intimsphire® zu unterscheiden.

715 Vgl. auch Orel 2008, 130.

716 Vgl. Tolmein, FAZ vom 15.01.2005, S. 34; siehe auch Abschnitt 6.3.2.2.
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den bewusst und wichtig wire — oder wird es nicht vielmehr erst dann
thematisiert und bewusst, wenn andere einen Anspruch auf Wissen re-
klamieren?

Noch ein weiteres Problem kann man an dem Recht auf Nichtwissen
ablesen: Die Diskussion iiber biomedizinische Technologien hat sehr viele
kleinteilige Forderungen hervorgebracht (Recht auf ein genetisch eigenes
Kind, Recht auf Kenntnis der Abstammung, Recht auf menschenwiirdiges
Sterben etc.), die die Personlichkeit zu einem Mosaik von solchen Rech-
ten zerfallen lassen. Weniger Aufmerksamkeit erhilt dabei die eventuell
sinnvollere Option, positiv zu diskutieren und zu beschreiben, was Fami-
lie und Vaterschaft ausmacht, wie Wissenschaftler, Patienten und Arzte
mit bestimmten Technologien umgehen méchten, statt dies alles vom
Personlichkeitsrecht her zu konstruieren und absichern zu wollen. Diese
Diskussion und Beschreibung kann das Recht nicht allein leisten. Solange
solche inhaltliche 6ffentliche Diskussionen fehlen, wird weiter ein bunter
Flickenteppich aus Rechten entstehen.

7.2.3 Im Namen des Kindes und zu seinem Wohl

Es gibt einige Konzepte, auf die man sich im rechtlichen Diskurs beruft,
um zu erkliren, warum Zweifel in bestimmten Fillen vielleicht einge-
schrinkt werden diirfen oder was der beste Weg wire, einen Zweifel an-
zuerkennen und aufzuldsen. Insbesondere im Streit um heimliche Vater-
schaftstests bzw. ein Verbot dieser Tests haben sich Autoren immer wie-
der auf das Wohl des Kindes oder den Familienfrieden berufen. Auch auf
das Vertrauen zwischen den Partnern oder in der Familie hat man sich be-
rufen, um bestimmte Forderungen zu unterstreichen. Hier werden einige
Aussagen vorgestellt, die sich auf die genannten Konzepte stiitzen, und es
wird untersucht, wie sie funktionieren.

Eine weitere Variante neben Kindeswohl und Familienfrieden ist die
Berufung auf den grundgesetzlich verbiirgten Schutz von Ebe und Familie:
,Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutze der staatlichen
Ordnung®“ (Art. 6 GG). Brosius-Gersdorf z. B. weist darauf hin, dass im
Falle eines positiven Ergebnisses beim Vaterschaftstest der Vater in den
meisten Fillen gar nichts wiirde indern wollen. Wenn er aber Mutter und
Kind iiber seinen Testwunsch informieren muss, weil es das Recht des
Kindes auf informationelle Selbstbestimmung so verlangt, dann seien Be-
eintrichtigungen der Mutter und des Kindes zu erwarten. Nimmt man
dagegen deren Recht auf Schutz von Ehe und Familie ernst, so sollte man
sie nicht vorab informieren: Der Vater miisste heimlich privat testen diir-
fen, schlussfolgert Brosius-Gersdorf.””” Dies fordert sie zumindest fiir den

717 Vgl. Brosius-Gersdorf 2006, 157 ff.
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Zeitraum unmittelbar nach der Geburt, wenn noch keine intensive Bezie-
hung zwischen Vater und Kind entstanden ist. Thre Auslegung des grund-
gesetzlichen Schutzes von Ehe und Familie als Schutz von Mutter und
Kind vor dem Wissen iiber den Testwunsch des Vaters fithrt Brosius-
Gersdorf ferner zu der Forderung, dass nach Bewilligung eines Antrags
vor Gericht auch heimliche Tests von Vitern mit etwas ilteren Kindern
zuzulassen seien.”"®

Unter Berufung auf das Kindeswohbl hat der Familienrechtsausschuss
der Bundesanwaltskammer 2007 in seiner Stellungnahme zum Entwurf
des neuen Paragraphen 1598 a BGB eine ihnliche Forderung aufgestellt
wie Brosius-Gersdorf: Ein anfechtungsberechtigter Elternteil solle vor
Gericht beantragen kénnen, ausnahmsweise heimlich eine Probe des min-
derjihrigen Kindes entnehmen und heimlich testen zu diirfen. Dabei sei
nicht eine Abwigung zwischen den Interessen des Kindes und dem test-
willigen Elternteil entscheidend, sondern es seien verschiedene, ,einander
widersprechende Grundrechtspositionen des Kindes selbst abzuwigen®.””
Dies ist eine interessante Verlagerung des gesamten Problems in die Per-
son des Kindes hinein: Das Kind habe sowohl ein Recht auf informatio-
nelle Selbstbestimmung wie auch ein Recht auf Schutz der Eltern-Kind-
Beziehung. Ersteres spricht fiir eine notwendige Information und Einwil-
ligung des Kindes bzw. seiner gesetzlichen Stellvertreter, Letzteres fiir
einen heimlichen Test, da dieser ja in der Mehrheit positiv ausfillt, wes-
halb der Vater die Beziehung wiirde fortsetzen wollen. In diesen Fillen
miisste der Vater das Kind dann gar nicht erst beunruhigen. Der Familien-
rechtsausschuss der Bundesrechtsanwaltskammer hilt den Schutz der El-
tern-Kind-Beziehung fiir wichtiger und rit daher, einen heimlichen Test
in Ausnahmefillen zuzulassen.

Genau entgegengesetzt fiel das Urteil des Oberlandesgerichts Jena
tiber einen heimlich durchgefithrten Vaterschaftstest aus. Es hatte in sei-
nem Urteil im Vorfeld des BGH-Urteils von 2005 entschieden, dass man
zum Schutz des Kindeswohls das Ergebnis eines vom Vater heimlich
durchgefiithrten Tests als Anfechtungsgrund zuriickweisen miisse, denn:

Auf Seiten des Bekl[agten, hier: des Kindes] fillt entscheidend das
Kindeswohl ins Gewicht und ist insbesondere das Interesse des
Bekl[agten], ungestort in den gewohnten sozialen Bindungen auf-
zuwachsen zu kénnen (vgl. BGH, NJW 1999, 1632 = FamRZ
1999, 716) zu beriicksichtigen.”?

718 Vgl. ebd., 173 f.

719 Vgl. Bundesrechtsanwaltskammer 2007, 4.

720 Vgl. OLG Jena: 1 UF 358/02 vom 06.03.2003, zitiert nach FPR 2003, 376. Die
soziale Bindung darf nur durch die wohlbegriindete Anfechtung angetastet wer-
den, aber nicht durch jeden spontanen heimlichen Testwunsch.
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Dagegen wendet Ogorek ein, dass der Vater nicht zum Wohle des Kindes
dazu gezwungen werden kdnne, seine rechtliche Vaterschaft aufrechtzu-
erhalten. Schliefflich werde das Anfechtungsrecht des Vaters auch nicht
durch das Kindeswohl eingeschrinkt.””' Insgesamt fasst sie zusammen,
dass das Kindeswohl in der Diskussion keine allzu grofie und eindeutige
Rolle gespielt habe, weil es nicht klar war, ob die Kenntnis der Abstam-
mung oder die Erhaltung der rechtlichen Beziehung inklusive der Unter-
haltspflicht fiir das Wohl des Kindes wichtiger sei:

Kindeswohl kam in der Debatte auch vor, freilich ohne dabei die
suggestive Strahlkraft zu entfalten, die dieser obersten Orientie-
rungsmaxime des Kindschaftsrechts iiblicherweise anhaftet. Offen-
bar vermochte niemand so genau zu sagen, welche der verschiede-
nen Méglichkeiten des Umgangs mit der Ungewissheit dem Wohl
des Kindes eigentlich dienlich sei. Denn die Chance, seine geneti-
sche Identitit gerichtsfest zu erfahren, konkurriert in héchst irri-
tierender Weise mit dem Anspruch auf Kindesunterhalt.”?

Das Kindeswohl ist im deutschen Recht ein Rechtsgut, das besonders
dann zum Einsatz kommt, wenn es um die Abwehr einer Gefihrdung
geht. Es ist nicht im Grundgesetz definiert, sondern setzt sich aus einzel-
nen Vorschriften des BGB und des Strafgesetzbuches zusammen. Ein Bei-
spiel: ,Kinder haben ein Recht auf gewaltfreie Erziehung“ (§ 1631 Abs. 2
BGB). Uber die Feststellung einer Gefihrdung des Kindeswohls kann der
Staat in die Familie eingreifen und ggf. den Eltern das Sorgerecht entzie-
hen o. A. Oft begibt sich die richterliche oder juristische Argumentation
dabei auf fast psychologischen Boden, so etwa wenn Richter entscheiden
miissen, ob die Klirung der Abstammung zu einem bestimmten Zeit-
punkt eine Gefihrdung des Kindeswohls bedeutet.

Das Bundesverfassungsgericht hatte implizit die Frage zu entschei-
den: Welchen Wert hat die Kenntnis der Abstammung fiir ein Kind in
seiner psychologischen Entwicklung? Sein Urteil von 2007 hat dieser
Kenntnis einen hohen Wert zugesprochen, und letztlich wird mit dem
neuen ,Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unabhingig vom Anfech-
tungsverfahren® nicht nur dem Kind, sondern auch dem Vater und der
Mutter die Méglichkeit gegeben, die Abstammung des Kindes zu kliren.
Psychologen miissen im Einzelfall tiberpriifen, ob das Wohl des Kindes in
unzulissiger Weise beeintrichtigt wird. Auch in anderen Verfahren rund
um Eltern- und Kindschaft werden sie mit der Uberpriifung des Kindes-
wohls beauftragt. Sie tiberpriifen das Kindeswohl auf empirische Weise,
mit Hilfe von psychologischen Tests, die mit dem Kind und den Eltern
durchgefiithrt werden. Dabei miissen sie zum Teil auch begutachten, wel-

721 Vgl. Ogorek 2005, 466 ff.
722 Ebd., 462.
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che Bedeutung der Kontakt zum Vater oder zu anderen Bezugsperson fiir
das Kind hat. Anderlik und Rothstein weisen darauf hin, dass die Beriick-
sichtigung des Kindeswohls in der Rechtsprechung zur Unvorhersehbar-
keit von Urteilen gefithrt habe, da die psychologische Einzelfallbegutach-
tung ebenso wie deren richterliche Wiirdigung je nach Fall sehr unter-
schiedlich ausfallen kénnen.”” Ferner kénne das Kindeswohl nicht die
einzige Prioritit eines Familienrechts sein, das wire zu individualistisch.
Vielmehr miisse man auch die Beziehung des Kindes zu jedem der beiden
Elternteile betrachten, resiimieren die Autoren.”?*

7.2.4  Familienfriede und Vertrauensverhiltnisse

Der Familienfriede ist neben dem Kindeswohl ein weiterer zentraler Be-
griff in der Diskussion iiber die Regelung des Zugangs zu Vaterschafts-
tests: Eine Gefihrdung der bestehenden Familienbeziehungen sah man
sowohl durch das (heimliche) Testen gegeben als auch in der Verweige-
rung einer Testmdglichkeit.”” Ein Beispiel gibt Muscheler, der sich fiir
heimliche Tests aussprach:

Der heimliche Vaterschaftstest bleibt, solange er nicht verboten
wird, ohnehin die einzige Méglichkeit fiir denjenigen, der Kenntnis
tiber die Abstammung erhalten will, ohne durch einen bloflen Ver-
dacht den Familienfrieden zu gefihrden.”

Denn, so Muscheler weiter:

Allein die Offenbarung der Zweifel beinhaltet die Gefahr, dass die
Beziehung zum anderen Elternteil wie auch zum Kind Schaden
nimmt, nimlich durch das fehlende Vertrauen.””

Der Streit um die Offenbarungspflicht ist der Kontext, in dem am hiu-
figsten auf den Familienfrieden Bezug genommen wird: Miisse ein Famili-
enmitglied seinen Klirungswunsch mitteilen, um die Abstammung kliren
zu kdnnen, so leide darunter der Familienfrieden, besagt die eine Position.
Selbst der Miinchner Kommentar zum BGB hilt das Verfahren nach Pa-
ragraph 1598 a, das eine Offenlegung verlangt, fiir ,schidlicher fiir den
Familienfrieden® als einen heimlichen Test.””® Brosius-Gersdorf sieht das
Vertrauen der Ehegatten in Gefahr, wenn der Vater sein Misstrauen of-
fenbaren muss:

723 Vgl. Anderlik/Rothstein 2002, 229.

724 Vgl. ebd., 224.

725 Vgl. auch Ogorek 2005, 461 f.

726 Muscheler 2008, 263.

727 Ebd., 257.

728 Wellenhofer/Miiko 2008, § 1598 a, RdNr. 13.
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Machte der rechtliche Kindesvater gegen seine Ehefrau einen An-
spruch auf Auskunft dariiber geltend, ob das Kind von ihm ab-
stammt, wiirde das Misstrauen des Vaters offenkundig und damit
die auf gegenseitiges Vertrauen gebaute Ehe erheblich gefihrden.”

Die Gefahr, die in der pflichtgemiflen Mitteilung des Zweifels und des
Testwunsches gesehen wird, ist, dass die anderen mit Misstrauen antwor-
ten konnten. Muscheler weist darauf hin, dass das neue Klirungsverfahren
eben diese Gefihrdung beinhalte, insofern nimlich ein Vater seine Zweifel
6ffentlich machen muss, obwohl er ja gerade erst einen Beweis dafiir zu
erlangen sucht.

Der Vater wird sein Misstrauen aber in der Regel nur dann publik
machen wollen, wenn es berechtigt ist und sich zur Kenntnis ver-
dichtet hat, ein Abstammungsgutachten also den Beweis seiner
Nichtvaterschaft erbracht hat. [...] Die mit der gesetzlich vorgese-
henen isolierten Vaterschaftsfeststellung verbundene Offenba-
rungspflicht gefihrdet den Familienfrieden, den Zusammenhalt der
Familie, erheblich.”°

Auch in journalistischen Darstellungen wird das Argument aufgegriffen,
die ,,Offenbarungspflicht“ bedrohe die Familie: Graw spricht z. B. davon,
dass eine gesetzlich verpflichtete Offenlegung des Testwunsch einem
,brutalen Misstrauensvotum® des Vaters gegeniiber der Familie gleichen
wiirde, das dem méglicherweise ja auch positiven Ergebnis des Tests jede
Chance auf Versshnung nehme.”!

Nicht nur die kommentierenden Rechtswissenschaftler und Journa-
listen, auch die Rechtsausschiisse, die Gesetzentwiirfe zur Regelung von
privaten Vaterschaftstests erarbeitet haben, verwenden den Begriff des
Familienfriedens. Bspw. kritisiert das baden-wiirttembergische Justizmi-
nisterium unter Berufung auf den Familienfrieden die Pflicht des Vaters,
seine Zweifel zu offenbaren, bevor er weif}, ob sie berechtigt sind:

Vor allem aber ist die Gewinnung einer genetischen Probe ohne
Kenntnis der iibrigen Beteiligten geeignet, nicht nur bestehende
Zweifel zu bestitigen, sondern — in den meisten Fillen — vorhande-
ne Zweifel auszuriumen und dadurch die bestehende familiire Be-
ziehung zu schonen. Bei einer Offenlegung des Zweifels an der Va-
terschaft ist dagegen in vielen Fillen zu befiirchten, dass der Fami-
lienfriede nachhaltig gestort wird.”?

729 Brosius-Gersdorf 2006, 139.

730 Muscheler 2009, 4.

731 Graw, WELT online vom 28.03.2007.

732 Gesetzesantrag des Landes Baden-Wiirttemberg, Bundesrats-Drucksache 280/05
vom 21.04.2005, 5. Vgl. Abschnitt 6.3.2.4.
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Aus diesen Griinden sprach sich der baden-wiirttembergische Entwurf fiir
eine Zulassung heimlicher Tests aus. Der bayrische Gesetzentwurf berief
sich in einem anderen Zusammenhang auf den Familienfrieden: Die Ge-
richte sollten sich bemiihen, eine auflergerichtliche Einigung der Kon-
fliktparteien in der Abstammungsklirung zu erreichen, da dies dem Fami-
lienfrieden diene. Dieser Entwurf hatte einen Anspruch auf einen nicht
geheimen Test vorgeschlagen, dhnlich dem letztlich verabschiedeten Para-
graphen 1598 a BGB.”*

Das Bundesjustizministerium hat in einer Stellungnahme zur Ver-
wertbarkeit heimlicher Vaterschaftstests eine Gegenposition zu den For-
derungen nach einem heimlichen Test vertreten und betont, dass der Ge-
setzgeber den Familienfrieden schiitze, wenn er die Anfechtungsméglich-
keiten restriktiv handhabt und das Kind nicht stindig eine Anfechtung
befiirchten muss. Dieser Schutz wiirde aufgegeben, wenn heimlich durch-
gefithrte Tests als Beweismittel im Anfechtungsverfahren zugelassen
wiirden.”**

In seiner Begriindung der Notwendigkeit eines neuen Verfahrens zur
Abstammungsklirung hat das Bundesverfassungsgericht jedoch den
Schutz des Familienfriedens als nachrangig gegeniiber dem Recht des Va-
ters auf Kenntnis der Abstammung angesehen:

Auch ein gesetzgeberisches Interesse, den Familienfrieden der
rechtlich verbundenen Familie nicht mit einem Verfahren zur Kli-
rung der Abstammung eines Kindes stéren zu wollen, rechtfertigt
nicht, ein solches Verfahren vorzuenthalten, denn nur dieses bietet
dem grundrechtlich verbiirgten Recht des Vaters auf Kenntnis der
Abstammung wirksamen Schutz und Verwirklichung.”

733 Gesetzesantrag des Landes Bayern: Bundesrats-Drucksache 369/05 vom 20.05.05.
Vel. 6.3.2.4.

734 Das BVerfG zitiert in seinem Urteil von 2007 aus der Stellungnahme des BMJ:
»Der Gesetzgeber habe bei den Regelungen iiber die Anfechtung der Vaterschaft
aber auch den Schutz von Ehe und Familie aus Art. 6 Abs. 1 GG zu beachten, der
unter Beriicksichtigung des Grundsatzes der Verhiltnismifigkeit eine FEin-
schrinkung der Anfechtungsmdglichkeiten zulasse, um zum Schutze des Famili-
enfriedens zu verhindern, dass die Abstammung eines Kindes etwa bei jedem be-
liebigen Konflikt der Eltern in Frage gestellt werden konne. Wiirde in einem Ge-
richtsverfahren einem Anfechtungsberechtigten erlaubt, heimlich, also ohne
Einwilligung des Betroffenen und auflerhalb eines staatlichen Gerichtsverfahrens
verschaffte Beweismittel in das Verfahren einzufithren, die den entscheidenden
Ausschlag iiber Erfolg oder Misserfolg seiner Anfechtungsklage geben kénnten,
wire der Schutzzweck der gesetzlichen Einschrinkungen des Anfechtungsverfah-
rens in Frage gestellt.“ BVerfG 1 BvR 421/05 vom 13.02.3007, Abs. 21 (meine
Hervorhebung).

735 BVerfG 1 BvR 421/05 vom 13.02.3007, Abs. 78.
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Ramm warnt davor, dass die Berufung auf das so unklare Konzept des
,Familienfriedens“ den Blick auf die individuellen Interessen sowie deren
Ubereinstimmungen und Konflikte verdecken kann. Diese Interessen
konnte man dann klar sehen und werten, wenn das Recht anerkennen
wiirde, dass die ,Statusregelung fiir das Kind [...] Ausflufl der Dreierbe-
ziehung: Kind-Mutter-Vater® ist:

Die Anerkennung der Dreierberziehung schafft die erste Voraus-
setzung dazu, die individuellen Interessen zu werten und die typi-
schen Konflikte zwischen ithnen zu 18sen. Sie kénnen und diirfen
auch nicht mit neugeprigten fragwiirdigen Formeln verdeckt wer-
den, wie etwa ‘Familienfrieden’ oder ‘Ehegefihrdung’ (womit die
Aufdeckung eines langjihrigen, mit [...] Kindern gesegneten au-
Berehelichen Verhiltnisses gemeint ist).”*®

Ramm plidiert also dafiir, dass man die individuellen Interessen der Mut-
ter, des Kindes und des Vaters vor dem Hintergrund ihrer Beziehung ein-
zeln betrachtet. Es geniigt nicht, nur die Interessen von Kind und Vater
zu vergleichen, da die Mutter unverzichtbarer Teil der Beziehung ist, aus
der sich der Status des Kindes ergibt. Und ebenso wire es unangemessen,
Interessen der verschiedenen Personen unter vage Konzepte wie einen
Schutz des Familienfriedens zusammenzufassen. Jedenfalls kénnte man
aus einem solchen Familienfrieden z. B. nicht ableiten, dass es fiir alle am
besten wire, wenn man heimlich testen diirfte — diese pauschale Wertung
wiirde die individuellen Interessen iibergehen.

Die Rechtshistorikerin Tacub weist in diesem Zusammenhang darauf
hin, dass im 19. Jahrhundert das franzdsische Recht mit Berufung auf den
Familienfrieden (franz. la paix des familles) oft die 6tfentliche Strafverfol-
gung den Einzelinteressen geopfert habe. Das Prinzip lautete: Der Pri-
vatmann kann am besten {iber seine Ehre und deren mogliche Gefihrdung
urteilen.””” Gemeint war damit: Der Einzelne soll selbst entscheiden, ob er
die Folgen eines Ehebruchs seiner Frau z. B. selbst regeln méchte oder ob
diese Verletzung der Familienehre so grof ist, dass er den Vorfall anzeigt
und die Scheidung bewirken will. Die Frage war also, wer die Autoritit
haben soll, in die Familienehre gefihrdenden Angelegenheiten zu ent-
scheiden — in der neueren Rechtstradition, die primir auf den Schutz des
Kindeswohls ausgerichtet ist, mischt sich die Rechtsprechung stirker in
die Familien ein, weil zu fiirchten ist, dass das Kind seine Interessen selbst
nicht angemessen verteidigen kann. Wihrend Iacub stirker auf den Ver-
lust dieses privaten Spielraums im aktuellen franzdsischen Recht hinwei-

736 Ramm 1990, 244.

737 Tacub zitiert den Strafrechtler Emile Garcon, der in seinem Code pénal annoté, er-
schienen 1901, schrieb: ,Le ministére public ne peut poursuivre ni la diffamation,
ni I'injure, ni I'adultere, parce que la loi considere que le particulier est le meilleur
juge de son honneur.“ Emile Garcon, zitiert von Tacub 2004, 81.
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sen will, verteidigt Ramm eine rechtliche Abwigung der Einzelinteressen
gegen unbestimmte Vorstellungen von einem Familienfrieden.

Im Unterschied zum Kindeswohl ist ,Familienfrieden kein fester
rechtlicher, sondern eher ein umgangssprachlicher oder politischer Be-
griff. Verbreitet ist die Erwihnung des Familienfriedens z. B. in Berichten
tiber zerstrittene Unternehmerfamilien. Eine klare Definition hat er als
rechtlicher Begriff nicht. Bemerkenswert ist, dass er trotzdem in juristi-
schen Texten wie auch Urteilen verwendet wird, und zwar meist zur un-
spezifischen Abwehr von Anderungswiinschen einzelner Familienmitglie-
der oder staatlicher Einmischung in die Familie. Der Begriff ,Frieden®
fithrt eine fast mystische Konnotation eines Idealzustands mit sich und
stelle die Alternative von Krieg oder Frieden in den Raum. Klosinski hat
in einer begrifflichen Alternative und in Anlehnung an das Kindeswohl
vom Familienwohl gesprochen. Der Titel seines Aufsatzes lautet: ,Ist der
Anspruch auf Abstammungsklirung und anschliefende Vaterschafts-
anfechtung dem Familienwohl férderlich?“”** Dieser Begriff wird von
Klosinski nicht explizit definiert und ist auch sonst nicht geliufig. Pro-
blematisch erscheint daran, dass das Wohl auch ein schwer fassbarer Ter-
minus ist. Wie beim Kindeswohl wire man wieder auf ein psychologisches
Expertengutachten angewiesen, um erkennen zu kénnen, was dem Fami-
lienwohl dient.

In der Diskussion iiber Vaterschaftstests spielt der Begriff des Ver-
trauens eine eher unklare und undefinierte Rolle. Es beziehen sich wider-
spriichliche Argumente auf Vertrauen, denn es liegen ihnen unausgespro-
chene, unterschiedliche Vertrauenstheorien zugrunde: Einerseits soll ein
heimlicher Test das Vertrauen schiitzen, andererseits kann die spiter auf-
gedeckte Heimlichkeit das Vertrauensverhiltnis in der Familie zerstéren.
Schwonberg resiimiert z. B.:

Aus der Sicht des Kindes ist daher einer bestehenden sozialen Va-
terschaft und der darauf beruhenden emotionalen Sicherheit eine
groflere Bedeutung zuzumessen als dem (abstrakten) Wissen um
die biologische Abstammung. Dass eine heimliche Vaterschaftsana-
lyse die bestehenden Beziehungen wie den Familienfrieden weniger
beeintrichtigt als ein férmliches Gerichtsverfahren, lisst die emo-
tionalen Folgen der Heimlichkeit aufler Acht.””

Brosius-Gersdorf befiirchtet, dass bei einer sogenannten Offenbarungs-
ptlicht ,bei einem positiven ebenso wie bel einem negativen Ausgang des
Vaterschaftstests [...] [ein] Vertrauensverlust zwischen den Eheleuten®
Zu erwarten sel:

738 Vgl. Klosinski 2007.
739 Schwonberg 2005, 271.
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Lisst der rechtliche Vater die Glaubwiirdigkeit seiner Frau mittels
einer naturwissenschaftlichen Vaterschaftsuntersuchung verifizie-
ren, dirfte dadurch das Vertrauen zwischen den Eheleuten nach-
haltig erschiittert werden und drohten die Fundamente der Ehe ins
Wanken zu geraten.”®

Nicht nur das Vertrauen des Paares, auch das familidre Vertrauensverhilt-
nis sieht Brosius-Gersdorf in Gefahr, wenn die Vaterschaft durch einen
angekiindigten Test in Frage gestellt wird.”*" Fiir sie wire ein heimlicher
Test mit gerichtlicher Erlaubnis ein Weg, diese Vertrauensgefihrdung zu
vermeiden, da die meisten Tests die Vaterschaft sowieso bestitigen. Die
Idee eines heimlichen Tests nach gerichtlicher Erlaubnis ist in der Diskus-
sion kaum aufgegriffen worden. Vermutlich wire es verfahrenstechnisch
schwierig geworden, wenn etwa das Kindeswohl beriicksichtigt werden
sollte, aber das Kind nicht persénlich einbezogen werden darf, weil auch
die Erteilung der Erlaubnis heimlich geschehen miisste, nicht nur der
Test.

Einige Psychologen und Familientherapeuten weisen darauf hin, dass
aus Vertrauenskrisen, wie sie die Ankiindigung eines Testwunsches oder
ein negatives Testergebnis ausldsen konnen, auch eine Stirkung der Be-
ziehungen hervorgehen kann.”* Daraus spricht die Hoffnung, dass bei ei-
nem offenen, angekiindigten Test mit einem negativen Ergebnis der Mann
seine Konsequenzen in Ruhe iiberlegt und individuell entscheidet. Die
Beziehung abzubrechen wire nicht die einzige Losung. Wenn er seiner
Partnerin offen seine Zweifel erzihlt hat, kommt das Ergebnis nicht un-
vermittelt, sondern ist idealerweise eingebettet in eine gemeinsame Ausei-
nandersetzung. Orel bemerkt in diesem Zusammenhang, dass es langfris-
tig fiir alle, auch fiir das Kind, am besten sei, die Abstammung des Kindes
zu erfahren, statt aus dem Wissen ein Geheimnis zu machen.”*

In diesem Zusammenhang weist Ogorek auf einen Aspekt von Kin-
deswohl hin, der mit Vertrauensschutz verbunden werden kann: Dem
Kindeswohl diene es, wenn das Kind in seinen gewohnten Beziehungen
aufwachsen kann. Aus diesem Grund miisse sein Vertrauen in das weitere
Bestehen der Beziehung geschiitzt werden. Ein solches — nicht psycholo-
gisches, sondern funktionales — Vertrauensschutzargument ist Juristen
bekannt. Man konne ein solches Argument aber nicht gegen den Test-
wunsch des Vaters verwenden, denn unter das schiitzenswerte Vertrauen
falle nicht die tatsichliche Abstammung von dem rechtlichen Vater, so
Ogorek. Der Gesetzgeber will mit seiner Vater-Kind-Zuordnung nicht
dafiir garantieren, dass diese stets die biologische Abstammung abbildet,

740 Brosius-Gersdorf 2006, 71.

741 Vgl. ebd., 66.

742 Vgl. Klosinski 2007, Jansco 2004.
743 Vgl. Orel 2008, 37-39.
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demnach koénnen auch Familienmitglieder nicht darauf vertrauen, dass die
Vaterschaft unbezweifelbar und unanfechtbar besteht.”**

Aus meiner Sicht wire an dieser Stelle eine Nuancierung zu fordern:
Zwar kann man sich nicht darauf berufen, man habe darauf vertraut, dass
der rechtliche Vater der leibliche sei. Von diesem Vertrauen kann man
aber das Vertrauen in die rechtliche Beziehung selbst unterscheiden. Das
Vertrauen in die Stabilitit der rechtlichen Beziehung ist ein Vertrauen in
die Zuverlissigkeit, mit der man Rechte und Pflichten aus dieser Bezie-
hung erwarten kann. Dieses Vertrauen verdient einen besonderen Schutz.
Dieser Schutz wiirde einem Wunsch nach Klirung der Abstammung nicht
entgegenstehen, miisste aber die Anfechtung beschrinken.”” Wiirde das
Recht ein solches Vertrauen schiitzen wollen, dann wiirde es annehmen,
dass einen Testwunsch auszusprechen nicht automatisch bedeutet, dass
man die Beziehung bereits in Frage stellt und autkiindigen will. In diesem
Sinne kénnte auch eine normative Wirkung vom Recht ausgehen, indem
der Unterschied und die Unabhingigkeit von einem Wunsch nach einem
Test und einem Wunsch nach einer Anfechtung wahrnehmbar gemacht
wiirden. Eine derartig wichtige Aufgabe des Rechts wird von einigen Au-
toren nicht beachtet. Z. B. schreibt Luh:

Bestandsschutz kann einer sozial-familiiren Beziehung meines Er-
achtens aber nur gewihrleistet werden, wenn alle Beteiligten méch-
ten, dass die Verbindung auch fortbesteht. Wenn eine Person aus
dem Kreis der zu schiitzenden familiir-sozialen Beziehung kein In-
teresse an einer Fortfithrung hat, ist es nicht die Aufgabe der
Rechtsprechung die Beziehung kiinstlich mit Bestandskraft auszu-
statten.”*

Meiner Meinung nach kann die Aufgabe des Rechts nicht derart auf Scha-
densbegrenzung reduziert werden. Dem Recht sollte auch eine normative
Position gestattet werden, aus der heraus sich bspw. formulieren liefle,
dass man normalerweise von rechtlichen Beziehungen eine hohe Be-
standskraft erwartet und dass dies nicht kiinstlich ist, sondern auf einer
Gegenseitigkeit der Erwartungen beruht. Wenn nun diese Gegenseitigkeit

744 Vgl. Ogorek 2005, 467. Eine Ausnahme wire denkbar, so Ogorek, im Falle einer
»Vaterschaftsanerkennung im Wissen um die Zweifelsgriinde: Sie konnte ein
Vertrauen in die Beziehung begriinden, das gegen eine Anfechtung geschiitzt
werden konnte.

745 In diesem Sinne kénnte man iiberlegen, ob das Recht auf Schutz der sozialen Be-
ziehung nicht so umgesetzt werden kénnte, dass dem zweifelnden Vater ein Test
(also die Kenntnis der Abstammung) ermoglicht wird, aber keine Anfechtung,
bevor das Kind erwachsen ist. Entweder ein Vater hat schwerwiegende Zweifel
und mochte direkt anfechten und den Status verindern, oder er méchte es nur
gern wissen, diirfte dann aber die Beziehung nicht auflésen, sondern erst anfech-
ten, wenn das Kind erwachsen ist.

746 Luh 2008, 264.
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einseitig gekiindigt wird — und folgenlos gekiindigt werden kann -, so
kann ein allgemeines Misstrauen gegeniiber der Verlisslichkeit dieser Ge-
genseitigkeit entstehen, also ein Misstrauen gegeniiber der Verlisslichkeit
von rechtlich verbiirgten Rechten und Pflichten. Will das Recht seine ei-
gene Glaubwiirdigkeit bewahren, so wire es sinnvoll, das Vertrauen auf
die Bestandskraft rechtlicher Beziehungen zu schiitzen.

Was wirklich dem Familienfrieden dient oder worauf er beruht,
bleibt umstritten. Um das Kindeswohl steht es nicht besser: Es unterliegt
einer empirischen Einzelfallpriifung durch Psychologen, deren Ergebnis
mehr oder weniger unvorhersehbar ist, was letztlich das Rechtsgut Kin-
deswohl auch nicht klarer macht. Der Begriff Vertrauen beschreibt zutref-
fend die Prozesse rund um die Entscheidungen von Zweifelnden tiber das
Testen und die Reaktionen der Familienmitglieder, kommt aber eher in
einer normativen Haltung des Gesetzgebers zur Wirkung als etwa in Ein-
zelgesetzen.

7.3 Gewichtsverschiebungen im Familienrecht

Was hat sich durch die Méglichkeit der genetischen Vaterschaftstests
strukturell im Familienrecht verindert und was indert sich gerade? An
der Aufgabe des Familienrechts kann man diese Verinderungen gut be-
obachten: Frither war das Ziel insbesondere, die Ehelichkeit eines Kindes
zu definieren und seinen Status zu sichern, indem z. B. der Vaterschafts-
anfechtung enge Grenzen gesetzt wurden. Im Laufe des letzten Jahrhun-
derts traten dann individuelle Rechte von Familienmitgliedern in den
Vordergrund, was besonders im Zuge grundgesetzlicher Forderungen ge-
schah: Es galt, die Gleichstellung von Miittern und Vitern sowie von ehe-
lichen und nichtehelichen Kindern zu férdern, es galt, fiir die neuen, in
der Realitit bereits existierenden und auch gewiinschten Familienformen
rechtliche Absicherung zu schaffen (z.B. das gemeinsame Sorgerecht
nach der Scheidung), und zuletzt galt es, die Moglichkeit der Klirung der
leiblichen Abstammung zu regeln. Dabei ist besonders interessant, wie
verschiedene Autoren den Einfluss des Willens und der Abstammung auf
die heutigen rechtlichen Regelungen von Familienbeziehungen beschrei-
ben.

Luh beschreibt drei verschiedene Prinzipien, die im Abstammungs-
recht mit unterschiedlicher Gewichtung eine Rolle spielen: die tatsichli-
che Abstammung eines Kindes, der Wille der Beteiligten und die Status-
klarheit und -stabilitit. Genetische Vaterschaftstests erlauben, die Ab-
stammung sehr einfach zu ermitteln. Demnach kénnte man annehmen,
dass heute das Prinzip der tatsichlichen Abstammung aufgrund seiner
leichten Uberpriifbarkeit wichtiger geworden ist oder sogar die anderen
Prinzipien verdringt, da z. B. der Wille stets verinderlich sei. Dazu hilt
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Luh fest, dass aber der Wille der Beteiligten eine zunehmend grofiere Rol-
le spiele.”*

Die wichtigste Funktion des Abstammungsrechts in der Geschichte
war die Zuweisung eines Status an das Kind: Zuerst einmal ging es immer
um die Ehelichkeit und Familienzugehérigkeit. Aufler- und uneheliche
Abstammung war im Familienrecht lange Zeit nicht relevant gewesen.
Noch lange in das 20. Jahrhundert hinein begann das deutsche Abstam-
mungsrecht mit folgender Definition: ,,Ein Kind, das nach der Eingehung
der Ehe geboren wird, ist ehelich.“ (§1591 Abs.1 i.d.F. vom
01.01.1900). Peschel-Gutzeit stellt fest, dass im ganzen 20. Jahrhundert
der eheliche Vater als Vater iiberwogen hat: Er hatte die meiste Zeit die
meisten Rechte, Mutter und Kind dagegen hatten kaum welche. Sogar als
alleinerziehende uneheliche Mutter hatte die Mutter lange Zeit kein Sor-
gerecht fiir ihr Kind. Erst 1998 wurden die Rechte der Kinder, spiter auch
die vermeintlicher biologischer Viter gestirkt.”*®

Im 20. Jahrhundert wurde das Familienrecht in mehreren Schritten
reformiert. Dabei war die Gleichstellung ehelicher und nichtehelicher
Kinder ein wichtiges Anliegen. Besonders das Grundgesetz mit Artikel 6
Absatz 5 hatte diese Anderungen herausgefordert:

Den unehelichen Kindern sind durch die Gesetzgebung die glei-
chen Bedingungen fiir ihre leibliche und seelische Entwicklung und
ithre Stellung in der Gesellschaft zu schaffen wie den ehelichen
Kindern.

Lange Zeit waren die Rechte ehelicher und nichtehelicher Kinder im BGB
noch in getrennten Abschnitten abgehandelt worden. Erst 1998 kam es
zur Angleichung: zur einheitlichen Definition von Vaterschaft und den
daraus resultierenden Rechten und Pflichten fiir Kinder und Viter. Damit
war eine neue Diskussion ausgeldst worden: Wie ist die Gleichstellung
ehelicher und nichtehelicher Kinder mit dem besonderen grundgesetzli-
chen Schutz der Ehe vereinbar? Wenn auch nicht verheiratete Partner mit
ithren Kindern eine grundrechtlich geschiitzte Familie bilden, miisste dann
die nichteheliche Partnerschaft nicht auch geschiitzt werden? Diirfen
gleichgeschlechtliche Paare mit Kindern diesen Schutz auch beanspru-
chen?

Ramm merkte zur Kindschaftsrechtsreform kritisch an, dass man bei
der Gleichstellung ehelicher und nichtehelicher Kinder etwas iiber das
Ziel hinausgeschossen sei: Man wollte nichtehelichen Kindern mehr
Rechte verleihen und nichteheliche Familien mit unter den allgemeinen

747 Vgl. ebd., 283. ,Abstammungswahrheit“ ist problematischer Begriff, da dadurch
jede Abweichung zu einer ,Abstammungsliige“ wiirde, wobei solche Liigen vom
Familienrecht z. T. gewollt sind.

748 Vgl. Peschel-Gutzeit 2005, 172.
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Begriff der Familie fassen. Diese Gleichstellung hat man aber nur um den
Preis eines extremen Individualismus (vgl. z. B. das unbeschrinkte An-
fechtungsrecht fiir Vater, Mutter und Kind) erreicht, der nun auch die
cheliche Familie zu zerstéren drohe.”* Ahnliches konstatiert auch Luh:
Das Recht unterstiitze zunehmend eine Vereinzelung und Differenzie-
rung von Perspektiven innerhalb einer Familie: ,,Erkennbar ist auch, dass
das Familienrecht mehr und mehr von Individualanspriichen der Beteilig-
ten untereinander bestimmt wird.“”*® Wihrend frither der Familienvater
Jfiir alle” entschied, gibt es nun ganz viele einzelne Rechtspositionen: So-
gar das Kind und der biologische Vater diirfen unter bestimmten Voraus-
setzungen die bestehende Vaterschaft anfechten. Wenn Uneinigkeit
herrscht, miissen viele individuelle Rechte zur Wahrung individueller An-
spriiche beriicksichtigt werden. Auch Frank sieht darin einen ,allgemei-
ne[n] Trend zum verstirkten Schutz von Individualinteressen im Fami-
lienrecht“”'.

An dieser Stelle soll ein kurzer Blick auf die aktuelle Verteilung von
Familienformen in der deutschen Bevolkerung geworfen werden
(s. folgende Tabelle). Nach dem Mikrozensus des Statistischen Bundes-
amtes, einer Reprisentativstatistik, waren 2009 durchschnittlich bei
72 Prozent der Familien mit ledigen minderjihrigen Kindern die Eltern
miteinander verheiratet, die Tendenz ist leicht fallend. Die restlichen
knapp 30 Prozent der Familien setzen sich zusammen aus etwa neun Pro-
zent nichtehelichen Partnerschaften und etwa 19 Prozent alleinerziehen-
den Elternteilen. Insgesamt gab es 8,2 Millionen Familien mit minderjih-
rigen Kindern. Die folgende Tabelle stellt auch die Anzahl der Kinder dar,
die in den jeweiligen Familienformen leben. Der Mikrozensus fragt nach
den im privaten Haushalt lebenden Kindern, also nach den sozialen Ver-
hiltnissen, nicht nach der rechtlichen Verwandtschaft. Daher kann z. B.
die Anzahl der rechtlich aufgrund der Ehe dem Vater zugeordneten Kin-
der von den vorliegenden Daten iiber die gelebte Familienform ,,Familie
mit verheiratetem Elternpaar® abweichen. Ferner fallen z. B. auch neu
verheiratete Partner mit Kindern aus fritheren Beziehungen gemeinsam
unter ,,eheliche Familie“, sofern sie alle in einem Haushalt leben.”?

749 Vgl. Ramm 1996, 994. Siehe auch Abschnitt 6.2.2.

750 Luh 2008, 56.

751 Frank 2005, 1138.

752 Daten iiber rechtliche Formen der Vater-Kind-Zuordnung wurden nur bis zum
Jahr 2004 erhoben. 2004 gab es z. B. 97.546 freiwillige Vaterschaftsanerkennun-
gen und 8.272 gerichtliche Feststellungen. In knapp 3.000 Fillen konnte die Va-
terschaft nicht festgestellt werden. Damit betrug die Erfolgsquote bei der gericht-
lichen Vaterschaftsfeststellung etwa 75 % (Statistisches Bundesamt Deutschland:
Statistik der Kinder- und Jugendhbilfe 1991 — 2008).
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2009 Anzahl der Fami- Anzahl der ledi-
lien mit ledigen gen Kinder unter
Kindern unter 18 18
Familienform (in 1000) in % (in 1000) | in %
Gesamt 8.225 100 13.271 100
Ehepaare 5.963 72 10.114 76
Lebensgemein- 702 9 971 7
schaften
Alleinerziehende 1.560 19 2.185 16

Quelle: Statistisches Bundesamt Deutschland, Tabelle FP04_MZ2009

Die eheliche Familie ist noch die vorherrschende Familienform, aber sehr
viele Minner und Frauen leben heute wissentlich mit Kindern, die nicht
von ihnen abstammen, in einer Familienbeziehung, weil es aufgrund von
Scheidungen, Trennungen, Wiederheirat oder neuer Partnerschaft u. A.
oft zu neuen Familienkonstellationen kommt. Die neuen Konstellationen
mit sozialen Vitern haben die Diskussion um das Blutsverwandtschafts-
modell des Familienrechts stirker angestoflen als die Vaterschaftstests,
vermuten Freeman und Richards.””® Zugleich ist immer noch die Vater-
schaftsvermutung zugunsten des Ehemannes die wichtigste Form der
Etablierung von Vaterschaft, und der Grofiteil der minderjihrigen Kinder
lebt in Familien, in denen die Eltern verheiratet sind. Somit kann man an
den aktuellen Familienkonstellationen (zumindest in Deutschland) zu-
gleich progressive wie auch konservative Aspekte beobachten: Kinder le-
ben heute iiberwiegend in Familien mit verheirateten Eltern, und zugleich
gibt es so viele ,Patchworkfamilien® wie nie zuvor. Parallel ging die Zahl
der Adoptionen in Deutschland im Jahr 2009 auf knapp unter 4.000 zu-
riick.””*

Von der Tendenz her nimmt die Bedeutung der Ehe als Ankniip-
fungspunkt fiir die Vaterschaft in der Gegenwart langsam ab.””® Die Ehe-
lichkeit eines Kindes stellt auch keinen besonderen rechtlichen Status
mehr dar, denn Kinder, deren Eltern nicht verheiratet sind, haben seit
1998 die gleichen Rechte. Seit dem Kindschaftsrechtsreformgesetz, das
diese Gleichbehandlung umgesetzt hat, definiert das BGB die Abstam-
mung direkt vom Vater bzw. der Mutter aus: ,,Vater eines Kindes ist ...“ —
»Mutter eines Kindes ist ...“ (§ 1591 f. BGB aktuelle Fassung). Damit
werden die Beziehungen von Vater und Mutter zum Kind unabhingig von

753 Vgl. Freeman/Richards 2006, 75 {.

754 Vgl. Statistisches Bundesamt Deutschland: Pressemitteilung Nr. 273 vom
04.08.2010.

755 Vgl. Schwenzer 2007, 26.
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deren Ehe oder Partnerschaft definiert. Ferner wird die Beziehung vom
Vater zum Kind und von der Mutter zum Kind je fiir sich individuell
sichtbar, wihrend die Ehelichkeit frither ein Konzept war, das sogleich die
gesamte Familienform, die ganze Dreierbeziehung bezeichnete.

Der Titel einer Arbeit zum Thema ,Familienrecht im Wandel“ aus
dem Jahr 1987 fasst diese Verinderungen in wenigen Worten als These
zusammen: ,,Vom Status zur Realbeziehung®.””® Status meint das klassi-
sche Rechtsprinzip im Familienrecht, das Rechte und Pflichten gemif} der
Ehe und der rechtlichen Familienzugehérigkeit verteilt. ,,Bei ‘Realbezie-
hungen’ geht es um familiale Beziechungen, die nicht durch Status verfes-
tigt sind.“””” In der Mehrheit sind dies nichteheliche Lebensgemeinschaf-
ten sowie alle Formen von praktischen Sozial-, Haushalts- und Wirt-
schaftsgemeinschaften. Schwenzer betont mit ihrer These zum Ubergang
den bereits angesprochenen Bedeutungsverlust der Ehelichkeit. An die
Stelle des Status tritt die Orientierung an den real gelebten Beziehungen,
die freier gestaltet werden kénnen als die Ehe: ,,Ein an der Realbeziehung
ausgerichtetes Familienrecht beinhaltet beides: Die Anerkennung privat-
autonomer Gestaltung der personlichen Lebensverhiltnisse und das
Abstellen auf die konkret gelebte Beziehung im Einzelfall.“”*® Schwenzer
vermutet in einem aktuellen Text, dass ein ganz neues Konzept in
Zukunft die Elternschaft bestimmen werde, und zwar die ,intentional par-
entage®, fiir die der Wille, elterliche Verantwortung zu tibernehmen, kon-
stitutiv sei.”” Status oder auch Abstammung wiren dann als Ankniip-
fungspunkte fiir Rechte und Pflichten weniger bedeutsam. Wird fiir Real-
beziehungen eine rechtliche Anerkennung und Schutz gefordert, so geht
es in erster Linie um den Schutz minderjihriger Kinder, die der Fiirsorge
durch Erwachsene bediirfen, und im weiteren Schritt um Beziehungen
zwischen Erwachsenen.”®

Als Vergleich und Kontrast sollen die bisherigen Ausfithrungen um
die Perspektive der franzdsischen Rechtshistorikerin Tacub erginzt wer-
den, die eine andere Interpretation der aktuellen Rechtsentwicklung an-
bietet als die Wissenschaftler aus Deutschland. Tacub verzeichnet in ihrer
m,anderen Geschichte der Mutterschaft®, so thr Untertitel, fiir das franzé6-
sische Abstammungsrecht einen Wandel vom ,empire de la volonté“ zum
wempire du ventre“. In Frankreich begann die Ehe im Familienrecht frither
als in Deutschland an Bedeutung zu verlieren: Um den Ersten Weltkrieg

756 Vgl. Schwenzer 1987. Andere Linder kennen bereits eine viel stirkere Beachtung
der Realbeziehung, z. B. in Form der possession d’état in Frankreich, Ahnliches
gibt es auch in Italien und Spanien. Vgl. Abschnitt 6.3.1.3.

757 Windel 2008, 39.

758 Schwenzer 1987, 274.

759 Schwenzer 2007, 26.

760 Vgl. dazu Windel 2008, 39 ff.
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herum brach die alte Hierarchie von ehelicher und nichtehelicher Ab-
stammung zusammen. 1912 wurde die Vaterschaftsausforschung unter
bestimmten Voraussetzungen moglich, nachdem sie zuvor seit 1804 durch
den Code civil streng verboten war. In den Familienrechtsreformen der
1960er und 1970er Jahre wurde der Spielraum der ehelichen Vaterschafts-
vermutung wesentlich eingeschrinkt: ,on a substitué au mariage napoléo-
nien [...] le ventre maternelle.“”*' Nicht mehr die Eheleute, die ein Kind
anmelden, sondern der miitterliche Bauch bzw. die Geburt durch die Mut-
ter begriindet die Mutterschaft. Das ist eine radikale Verinderung fiir
Frankreich, das ja auf eine bemerkenswerte Tradition der auch fiir Miitter
erforderlichen Anerkennung der Elternschaft zuriickblickt. Auch heute
gibt es dort mit der anonymen Geburt’® sowie der geheimen Mutter-
schaft und der geheimen Abgabe des Kindes durch die rechtlichen El-
tern’® fiir Frauen verschiedene Wege, ein Kind zu gebiren, ohne die Mut-
terschaft zu tibernehmen. Wihrend den Frauen also eher negative Freihei-
ten geblieben sind (sie kénnen ein Kind kriegen, ohne Mutter zu werden,
sie kdnnen abtreiben, oder sie kénnen einen Mann zwingen, Vater zu
werden, wenn sie sein Kind zur Welt bringen), haben die Minner die posi-
tive Freiheit, ein fremdes Kind als eigenes auszugeben (entweder in der
Ehe oder durch Anerkennung) — diese Freiheit haben Frauen nicht
mehr.”* Wollte man eine absolute Gleichstellung der Geschlechter, so
miisste man den Frauen zuerst einmal die Abtreibung verbieten, um sie
zur Verantwortung ziehen zu kénnen fiir ihr Handeln, aber eine derartige
Gleichstellung hilt Tacub fiir absurd, diese Geschlechterunterschiede
miisse es geben. Iacub resiimiert: Heute habe man in Frankreich nicht
mehr so viele Freiheiten, familiire Bindungen zu erschaffen und zu gestal-
ten, wie man frither einmal hatte. Betrachte man die heutigen rechtlichen
Einschrinkungen, so scheine es das Wichtigste zu sein, die freiheitliche
und gewollte Zuordnung eines Kindes zu seinen ,Wunscheltern® zu ver-
hindern.”®® Wichtiger als der Wille, ein Kind grofizuziehen, sei der Bauch,
aus dem es kommt. lacub fragt dagegen: Macht denn der miitterliche
Bauch oder die Geburt durch die Mutter die Verantwortung plausibler als
eine soziale Einigung wie die Ehe? Ist es sinnvoll, die leiblichen Eltern zur
Ubernahme von Verantwortung zu zwingen, wenn sie diese Verantwor-
tung nicht wiinschen?

761 Tacub 2004, 333. Vgl. auch 125 {f.

762 Sie beruht auf der Fiktion, dass die Geburt nicht stattgefunden hat.

763 Vgl. Tacub 2004, 285. Dabei hat sich die geheime Mutterschaft nach 1955 sehr
verindert: Vorher war es erlaubt, den Namen der Mutter auf der Geburtsurkunde
gar nicht zu erwihnen, das Kind hatte dann kaum eine Méglichkeit, eine Aner-
kennung durch die Mutter zu verlangen.

764 Vgl. ebd., 338.

765 Vgl. ebd., 344.
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Tacubs Vermutung ist, dass sich das Abstammungsrecht im 21. Jahr-
hundert noch stark indern wird, wobei es verstirkt um den Willen zur
Ubernahme von elterlicher Verantwortung und um die biologische Ab-
stammung gehen werde.” Sie plidiert dafiir, dem ,projet parental“ von
privaten Personen keine staatlichen Grenzen zu setzen, sondern ihnen die
Freiheit der Fortpflanzung selbst zu iiberlassen, um ihr Privatleben zu
schiitzen. Diese Elternschaftsprojekte wiirden mehr Gleichheit zwischen
Minnern und Frauen schaffen hinsichtlich der Fortpflanzung und der
Abstammung, weil es um ithren Willen und ihre Entscheidungen geht und
nicht um ihre Keimzellen.”*” Gegenwirtig sieht es so aus, als wiirde an die
Stelle der alten Unterscheidung zwischen ehelichen und nichtehelichen
Kindern die Unterscheidung zwischen ,genetisch eigenen“ und sozialen
Kindern treten, oder vielmehr die Unterscheidung zwischen den Frauen,
die ihr Kind aus dem eigenen Bauch heraus zur Welt bringen kénnen, und
denen, die es nicht kénnen und die deshalb mit groflen Hindernissen
kimpfen, wenn sie sich ein Kind wiinschen. Auch um diese Diskriminie-
rung zu verhindern, schligt Tacub den freien Zugang zu Reproduktions-
techniken vor. Dies wiirde weniger die Zeugung direkt als vielmehr die
soziale Gestaltbarkeit der biologischen Beziehungen in den Mittelpunkt
riicken. Lenzen allerdings befiirchtet, die Reproduktionstechniken kénn-
ten ,eine Verlagerung ehedem viterlicher Funktionen [wie der Zeugung]
auf andere Funktionstriger” bewirken, was auch qualitative Auswirkun-
gen auf die Funktion selbst haben kénne.”*® Nach seiner Ansicht kénnte
die Reproduktionsmedizin Minnern die Zeugungsfunktion nehmen.””
Dann wiren — wenn man das weiterdenkt — die genetischen Vaterschafts-
tests eine Méglichkeit, sich des Erfolgs dieser Funktion zu versichern.
Festzuhalten bleibt, dass die Rede von einer ,intentionalen Elternschaft®
oder einem ,Elternschaftsprojekt* wichtige Diskussionsanregungen im
Hinblick auf die Bedeutung der willentlichen Ubernahme von Verantwor-
tung fiir ein Kind gibt und in gewissem Sinne anschlussfihig wire an das
jahrhundertelang wihrende ,Vaterschaftsprojekt® der Rechtsgeschichte,
in der allein die viterliche Entscheidung zur Ubernahme von Verantwor-
tung ausschlaggebend war.

Zusammenfassend ist an dieser Stelle zu vermerken, dass sich im Fa-
milienrecht nicht nur das Modell von Vaterschaft verindert, sondern auch
die Bedeutung der Ehelichkeit abgenommen hat. Mit der Kindschafts-

766 Vgl. ebd., 346 ff.

767 Vgl. ebd., 350 {. Der Begriff projet parental wird oft in der Diskussion tiber kiinst-
liche Befruchtung verwendet.

768 Lenzen 1991, 252. Angefangen habe die Funktionsverlagerung, als Lehrer, Miit-
ter, Trainer und andere Personen im Umfeld der Familie viterliche Funktionen
iibernommen hitten, so Lenzen.

769 Vgl. ebd., 240.
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rechtsreform wurde die Gleichstellung aller Kinder umgesetzt, dabei hat
die Individualisierung der einzelnen Positionen innerhalb der Familie
stark zugenommen: Die Beziehung von Vater und Kind sowie von Mutter
und Kind sind individuell festgelegt worden; das Anfechtungsrecht, das
zuvor in der Hauptsache dem Vater vorbehalten war, ist auf Kind und
Mutter ausgeweitet worden. Diese Verinderungen werden von einigen
Autoren so beschrieben, als habe der Wille der Beteiligten eine grofiere
Bedeutung bekommen: Man miisse z. B. rechtlichen Beziehungen, denen
eine biologische Grundlage fehlt, nicht aufrechterhalten, wenn man nicht
will — man kann anfechten. Wenn sich der Wille darauf richtet, die Ab-
stammung in Erfahrung zu bringen, so sind ihm keine Schranken gesetzt:
Das Recht auf Kenntnis der Abstammung steht inzwischen jedem Famili-
enmitglied fast uneingeschrinkt zu.

Damit scheint es in der Gestaltung von Familienbeziehungen — so-
wohl bei der Etablierung als auch in der Auflésung — mehr Spielraum zu
geben: Eine Anerkennung als Ausdruck des Willens des Vaters ist mit Zu-
stimmung der Mutter méglich, eine Abstammungsklirung steht jedem je-
derzeit offen, und eine Anfechtung ist inzwischen allen moglich. Dagegen
ist die Ehe der Eltern ein eher veralteter Anhaltspunkt fiir die Vater-Kind-
Zuordnung, mochte man meinen. Vergleicht man diese Deutung aller-
dings mit der Geschichte des Abstammungsrechts, so wird die Begren-
zung dieser scheinbaren Gestaltungsfreiheit deutlich: In einer Zeit, in der
die Mutterschaft an der Geburt festgemacht wird und in der die Vater-
schaft mit einem genetischen Abstammungsgutachten leicht tiberpriift
werden kann, sind dem Willen viel klarere Grenzen gesetzt als frither: Die
Ehelichkeitsvermutung war nicht an die Abstammung gebunden - und
zumindest in Frankreich fiir die Mutterschaft sogar nicht an die Geburt.
Die heutige deutsche Rechtslage grenzt den Schutz der willentlichen Ge-
staltung von Familienbeziehungen jedenfalls an den Stellen ein, an denen
z. B. von den Eltern eine von der Abstammung sich unterscheidende El-
ternschaft gewiinscht wird: Diese Beziehung unterliegt stets der Anfecht-
barkeit durch das Kind. Man miisste also fast sagen, dass solche Bezie-
hungen bloff noch geduldet werden, denn aktiv geschiitzt werden sie
nicht. Diese willentlich gestalteten Familienbeziehungen setzen voraus,
dass die Beteiligten alle gemeinsam die Entscheidung tragen bzw. dass das
Kind sie spiter nicht anzweifelt. Sobald es Misstrauen gibt und jemand
anfechten méchte, gibt es keinen Schutz mehr. Die Auswirkungen dieser
Konkurrenz von Vaterschaftsvermutung und Méglichkeit der genetischen
Abstammungsklirung sollen im Folgenden genauer betrachtet werden.
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7.3.1  Vaterschaft im Spannungsfeld von Vergewisserung und
rechtlicher Vermutung

Bei der Etablierung von Vaterschaft stiitzt sich das Recht in der Regel auf
die Vaterschaftsvermutung: Es wird vermutet, dass der Ehemann der Va-
ter des Kindes ist, das seine Frau zur Welt bringt, und dass der Anerken-
nende der Vater des Kindes ist, fiir das er die Vaterschaft anerkennt. Die
Heiratsurkunde bzw. die beurkundete Anerkennung begriindet die Vater-
schaft. Im Hintergrund steht dabei die Ansicht, dass die Ehe einen beson-
deren Schutz verdient, der rechtfertigt, dass der Staat sich nicht einmischt
und die Abstammung des Kindes nicht tiberpriift wird. Bei der Anfech-
tung und bei der gerichtlichen Vaterschaftsfeststellung fiir nichteheliche
Kinder war lange Zeit die Erzeugung als Titerschaft das Kriterium fiir die
Rechtsbeziehung. Vermutung und Titerschaft waren juristische Katego-
rien, die durch ihre unterschiedlichen Kontexte und Rechtsfolgen relativ
problemlos nebeneinanderstehen konnten. Anders sieht es dagegen heute
aus, wo bei der Anfechtung und der Vaterschaftsfeststellung die tatsichli-
che Abstammung zihlt. Die Méglichkeit der Abstammungsklirung er-
zeugt in gewissem Sinne einen Widerspruch zur Vaterschaftsvermutung:
Es konnte in Frage gestellt werden, ob die Vaterschaftsvermutung bei der
Ehe mit der Mutter und der Anerkennung noch zeitgemif ist, da ein Ab-
stammungsgutachten so einfach erhiltlich ist. Diese Infragestellung der
Vaterschaftsvermutung durch Vaterschaftstests und das Recht auf Kennt-
nis der Abstammung sehen auch Freeman und Richards:

It is hard not to speculate that the increased reliance on paternity
testing could act to undermine the marital presumption, and there
are signs that the importance placed upon an intact family life im-
plicitly preserved by this legal doctrine is being trumped by what is
now viewed in terms of the right to knowledge of one’s genetic
identity.””°

Die Ehelichkeitsvermutung (marital presumption) war frither sehr wichtig,
denn durch sie wurden soziale Bindungen sowie auch die Verbindung von
Blut und Besitz geschiitzt. Die Ehelichkeit anzufechten war deshalb
schwierig: Fiir Kinder war das Aufwachsen als eheliche Kinder in einer
Familie wichtiger als die Kenntnis eines leiblichen Vaters.””! Recht funkti-
oniert normativ: Es legt fest, wem im Zweifelsfall vaterschaftliche Pflich-
ten abverlangt werden sollen, aber es will nicht prinzipiell herausfinden,
wer der Erzeuger des Kindes ist. Betrachtet man die Geschichte des Ab-
stammungsrechts, so diente die Abstammung zwar stets als Orientierung,
aber sie war nicht das wichtigste Kriterium. Traditionell war der eheliche
Status, den man durch die eheliche Geburt erhielt, wichtiger.

770 Freeman/Richards 2006, 75.
771 Vgl. Anderlik/Rothstein 2002, 222.
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Auch das deutsche Bundesverfassungsgericht hatte 2003 ausdriicklich
betont, dass bei der Ehe und auch bei der Anerkennung die Vaterschafts-
vermutung regelmiflig nicht tiberpriift werden miisse.

Der Gesetzgeber ist [...] nicht verpflichtet, die rechtliche Aner-
kennung der Elternschaft stets von der Priifung abhingig zu ma-
chen, von wem das Kind im Einzelfall abstammt. Im Hinblick auf
den Schutz familiirer sozialer Beziehungen aus Art. 6 Abs. 1 GG
und den Schutz der Intimsphire aus Art. 2 Abs. 1 GG ist es aus-
reichend, aus bestimmten tatsichlichen Umstinden und sozialen
Situationen auf die Abstammung eines Kindes zu schlieflen und
aufgrund dieser Vermutung die Zuweisung der rechtlichen Eltern-
stellung vorzunehmen, wenn dies in aller Regel zu einem Zusam-
mentreffen von leiblicher und rechtlicher Elternschaft fithre.””

Konkret wird die Vaterschaft im Familienrecht tiber die Vermutung be-
griindet: Vater des Kindes ist z. B. automatisch der Ehemann der Mutter,
ohne dass er eine konkrete Aussage zu dem Kind machen miisste. Das
Bundesverfassungsgericht sieht keinen Grund fiir eine staatliche Einmi-
schung in jede einzelne Familie. Die eheliche Vertrauensbeziehung ist
rechtlich abgeschirmt durch die Vaterschaftsvermutung zugunsten des
Ehemannes. Eine nichteheliche Partnerschaft erfihrt einen derartigen
rechtlichen Schutz nicht automatisch, aber es wird die Méglichkeit gege-
ben, in Form einer Anerkennung eine Willenserklirung abzugeben,
wodurch der private Lebensbereich der Partnerschaft ebenfalls geschiitzt
wird. Nur bei der gesetzlichen Vaterschaftsfeststellung wird die Abstam-
mung des Kindes regelmiflig iiberpriift.

Ein Grund dafiir, warum die Kriterien fiir die Etablierung von Vater-
schaft und die Definition von Vaterschaft bei der Anfechtung unter-
schiedlich sind, ist in folgenden Umstinden zu sehen: Bei der Etablierung
von Vaterschaft wird der Schutz der bestehenden ehelichen Beziehung
hoch angesetzt, und auf eine Uberpriifung der Vaterschaft durch Dritte
(wie den Staat) wird verzichtet. Das spiegelt das gegenseitige Vertrauen
der Partner wider, die in der Regel auch keine Einmischung wiinschen.
Mit der Vaterschaftsvermutung in der Ehe schiitzt das Zivilrecht zwi-
schen den Partnern eine Sphire der Fraglosigkeit in Bezug auf die Vater-
schaft, die nicht gestort werden soll. Anders ist es bei der gerichtlichen
Vaterschaftsfeststellung, wo kein Vertrauen zwischen den Eltern anzu-
nehmen ist und der Vater das Kind nicht freiwillig anerkennt.

An dem Argument, dass die eheliche Beziehung durch die Vater-

schaftsvermutung geschiitzt werden miisse, setzt gegenwirtig Kritik an:

772 BVerfG 1 BvR 1493/96 und 1 BvR 1724/01 vom 09.04.2003, Abs. 57. Das Urteil
betraf die Abwigung, ob ein vermeintlicher biologischer Vater eine bestehende
rechtliche Vaterschaft anfechten darf. Ahnlich BVerfG 1 BvR 241/05 vom
13.02.2007, Abs. 74.



7. Vaterschaft im Spannungsfeld von Vergewisserung und Vermutung 271

Heute miisse man realistischerweise mit einem groflen Freiraum in der
Ehe rechnen, daher sei eine automatische Vaterschaftsvermutung unzeit-
gemifl, behauptet der evangelische Theologe Dietz.”” Auch bedeute
Nichtehelichkeit keine Benachteiligung mehr, da eheliche und nichteheli-
che Kinder im Wesentlichen gleichgestellt seien. Von daher miissten we-
der die Eheleute noch das Kind besonderen Schutz erfahren, vielmehr wi-
re allen damit gedient, wenn durch einen automatischen Vaterschaftstest
bei der Geburt eines Kindes ein fiir alle Mal Sicherheit geschaffen wiirde.
So ist bei Dietz zu lesen:

Wo faktisch das polygame Verhalten Regelfall geworden ist (mit
der Ehe als Form sukzessiver Polygamie), sind obligatorische Va-
terschaftstests sinnvoll. Dies bedeutet konkret: Jedem in Deutsch-
land ehelich wie auf8erehelich geborenen Kind wird eine DNA-
Probe entnommen.””*

Obligatorische Tests wiren eine ,wirksame Priventivmafinahme®: ,Pri-
ventivmafinahmen dieser Art rechtfertigen sich allein schon durch die vie-
len Fille, in denen sie spiter massive Lebenskrisen zu verhindern hel-
fen.“””> Begriindbar seien sie auch als ,,Selbstschutz* der Miitter, die dann
gar nicht auf den Gedanken kommen k&nnen, sich insgeheim einen ande-
ren biologischen Vater als den Partner auszusuchen, so Dietz.

Konkrete Auflerungen von Juristen zum Vorschlag eines obligatori-
schen Tests oder einer neuen rechtlichen Definition von Vaterschaft sind
nicht bekannt. Juristen wiirden vermutlich die Angemessenheit dieser
Mafinahme in Frage stellen, da nur in seltenen Fillen””® mit einem Ergeb-
nis gerechnet werden kann, das ,spiter massive Lebenskrisen“””’, die
Dietz befiirchtete, verhindern wiirde. Die Einfithrung eines flichende-
ckenden Pflichttests wire ferner nicht als Selbstschutzmafinahme fiir die
Miitter zu bezeichnen, sondern bedeutet eine pauschale Beschuldigung al-
ler Miitter.

Es scheinen auch weniger Juristen als vielmehr Politiker, Theologen
und betroffene Viter selbst bzw. Vertreter von Viterinitiativen zu sein,
die einen obligatorischen Test verlangen. Es bleibt dabei offen, ob das
Testergebnis fiir die rechtliche Vaterschaft bindend sein soll oder ob be-
wusst eine abweichende Vaterschaft anerkannt werden kénnte. Fiir die
erste Option, fiir konsequente Klarheit und eine verbindliche Wirkung

773 Vgl. Dietz 2005b, 1.

774 Dietz 2005a, 2, These Nr. 7.

775 Dietz 2005b, 1 f.

776 Eine Studie von Bellis aus dem Jahr 2005 hat ergeben, dass in Grofibritannien bei
etwa 3,7 Prozent von Vitern, die sich fiir die leiblichen Viter ihrer Kinder gehal-
ten haben, die Abstammung durch einen genetische Test nicht bestitigt werden
konnte.

777 Dietz 2005b, 2.
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des Tests spricht sich z. B. Linsler vom Interessenverband Unterbalt und
Familienrecht aus. Analog zur rechtlichen Definition von Mutterschaft
(,Mutter eines Kindes ist die Frau, die es geboren hat.“ § 1591 BGB) solle
der Gesetzgeber die rechtliche Definition von Vaterschaft vereinheitli-
chen und auf die Erzeugerschaft festlegen: Vater eines Kindes ist der
Mann, der es gezeugt hat. ,Das ergibe mehr Klarheit.“”’® In anderen Lin-
dern sind solche Ideen bereits auf politischer Ebene angedacht worden: In
Tennessee, USA, hat ein Abgeordneter im Jahr 2008 in einem Gesetzent-
wurf den Vorschlag gemacht, einen verpflichtenden Vaterschaftstest fiir
alle neugeborenen Kinder, ganz gleich ob ehelich oder nichtehelich, ein-
zufiithren.”” Dieser Vorschlag wurde nicht weiter verfolgt.

Schon zu Anfang des 20. Jahrhunderts gab es Mediziner bzw. Biolo-
gen, die eine Anpassung des juristischen Konzepts von Verwandtschaft an
die biologischen Erkenntnisse iiber die Abstammung fiir zeitgemifl hiel-
ten. Der Mediziner Schiff, der an der Entwicklung der Blutgruppengut-
achten beteiligt war, vergleicht in seinem Text von 1926 den alten Rechts-
satz zur Vaterschaft mit den naturwissenschaftlichen Erkenntnissen: ,,Der
alte Rechtssatz ‘Pater semper incertus’, der dem Juristen als ein unabin-
derliches Naturgesetz erscheint, ist fiir uns Mediziner nur der Ausdruck
unzulinglicher erbbiologischer Kenntnisse.“’* Dabei ist der rechtliche
Vater fiir Juristen traditionell eine Person, die sich auch zur Ubernahme
von Verantwortung bereiterkliren muss. Der Vater ist insofern ,unsi-
cher”, weil frither — selbst in der Ehe — kein Mann gegen seinen Willen
verpflichtet werden konnte, die Vaterschaft fiir ein Kind zu tibernehmen.
Die Aussage von Schiff spricht fiir eine Gleichschaltung von Abstam-
mungsklirung und rechtlicher Vaterschaft, die aber das Recht bis heute
nicht vorsieht oder fordert, weil die rechtliche Vaterschaftsvermutung
stets etwas ganz anderes als ein Ersatz ,unzulinglicher erbbiologischer
Kenntnisse“ war.

7.3.2  Der ,Wissensvorsprung® der Miitter

Die Einfithrung eines obligatorischen Vaterschaftstests zur Geburt wiirde
auch einer anderen Forderung entgegenkommen, mit der hiufig fiir die
Nutzung von Vaterschaftstests geworben wurde: die Forderung der

778 Linsler 2005, 4. Vgl. dazu Orel 2008, 109. Linsler war Bundespressesprecher des
Interessenverbands Unterbalt und Familienrecht (ISUV/VDU e. V.) und ist seit
2007 Bundesvorsitzender dieses Verbands.

779 Ein entsprechender Gesetzentwurf (House Bill 2964 vom Abgeordneten G. A.
Hardaway) wurde in Tennessee am 20.02.2008 einem Unterausschuss vorgelegt
und diskutiert, aber nicht weiter verfolgt. In den US-amerikanischen Staaten ist
die Gesetzeslage zur Verwendung von genetischen Vaterschaftstests sehr unter-
schiedlich.

780 Schiff 1926, 375.
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Gleichstellung von Miittern und Vitern im Hinblick auf thr Wissen tiber
die Abstammung des Kindes. Der Vater weif} nicht, ob das Kind tatsich-
lich von ithm abstammt, wihrend die Mutter dies meistens weiff. Durch
die Vaterschaftstests wurde diese scheinbar asymmetrische Verteilung des
Wissens besonders deutlich sichtbar, weil man denken kénnte, die Tests
kénnten einen Ausgleich erméglichen: Viter fordern, testen zu diirfen,
um nun endlich genau so viel wissen zu kénnen wie die Miitter. Dabei
wird iibersehen, dass Vaterschaft in der Regel keine Wissensfrage dar-
stellt, sondern auf der Grundlage von Vertrauen existiert — und Vertrauen
braucht die Gegenseitigkeit, d. h. hier wire die geforderte Symmetrie
tiberhaupt schon vorausgesetzt. Konkret weiff die Mutter auch nur, mit
welchen Minnern sie Verkehr hatte, und — gerade im Zweifelsfall — nicht,
von wem das Kind abstammt.

Dass die leibliche Abstammung bisweilen unsicher und hinterfragbar
ist, wurde frither nicht als Asymmetrie verstanden, denn es galt ja: pater
vero is est, quem nuptiae demonstrant. Schlieflich waren das Verheiratet-
Sein mit der Mutter und die anerkennenden Handlungen des Vaters mafi-
geblich fiir die Stiftung der Familienbeziehung.”®" Der Ehemann und Fa-
milienvater nahm die Kinder an, die er als seine gelten lassen wollte. Das
Familienrecht hat diese Tradition abgesichert. Die Zeugung war uninte-
ressant, solange der Vater nachweislich mit der Mutter verheiratet war
und das Kind als seines ausgab.

Was die Mutter iiber einen vermeintlichen Vater wusste, war also nur
strafrechtlich von Belang, und zwar bei Ehebruch, bei strafbarem uneheli-
chem Verkehr oder sofern das Kind abgetrieben oder getdtet worden war.
Die Kenntnis des Vaters wurde zivilrechtlich erst in dem Moment wich-
tig, als unehelicher Verkehr keine Straftat mehr darstellte, weil man auch
uneheliche Fortpflanzung als (bedingt) staatstérderlich anerkannte. Man
wollte diese ,natiirliche Verwandtschaft“ mit einer Rechtsfolge versehen,
nimlich mit der Unterhaltspflicht. ,Vaterlose®, genaugenommen: ,fami-
lienlose“ uneheliche Kinder wurden als ein Problem der &ffentlichen
Ordnung angesehen, daher iibernahm der Staat Verantwortung fiir die Su-
che nach einem unterhaltspflichtigen Mann. In diesem Kontext wurde die
Kenntnis, die die ledige Mutter vom Vater des Kindes hatte, wertvoll.
Hier wird auch deutlich, dass Minner — zumindest frither — eher einen
Vorteil dadurch hatten, dass man thnen nicht ansehen kann, ob sie ein au-
Rereheliches Kind haben: Die Minner nutzten es im Zweifelsfall fiir ihre
Freiheit aus, dass sie nur den Miittern bekannt waren und dass diese den
Verkehr manchmal schwer nachweisen konnten. Von einer Forderung
nach einem Ausgleich des Wissens war da nicht die Rede, denn das Wis-

781 Dem Vater oblag die Entscheidungsgewalt iiber die Aufnahme eines Kindes in die
Familie. Wenn die Erzeugung fraglich war, so war eher der Ebebruch der Ehefrau
das Problem und die Begrifflichkeit, in der der Konflikt ausgetragen wurde.
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sen hatte keine Bedeutung. Bedeutung bekam das Wissen tiber den leibli-
chen Vater in dem Moment, da man nachpriifen konnte, was eine Mutter
wissen konnte. Frither hatten manche Miitter vielleicht ein Geheimnis,
das niemand entdecken konnte. Nun koénnen ihre Aussagen im Zweifels-
fall immer am Ergebnis eines genetischen Gutachtens gemessen werden.

Oft wird die Asymmetrie als eine Konkurrenz gelesen: Der Wissens-
unterschied wird mit einem Machtunterschied gleichgesetzt, der beide
Parteien in eine Kampfhaltung zwingt, weil der vermeintliche Machtvor-
sprung der Frauen als bedrohlich und ungerechtfertigt dargestellt wird:
Die Frauen hitten ein ,exklusives Wissen“’* und stets das Interesse, die-
ses zu verheimlichen bzw. ihren Vorsprung zu verteidigen. Die Viter hit-
ten immer den Nachteil, nicht zu wissen, und miissten das Privileg der
Miitter angreifen, um den Vorsprung aufzuholen. Die Frauen hitten ein
»Verschleierungsinteresse, die Minner (und die Kinder) seien auf
»Wahrheitssuche“, so lautet vielfach die Wortwahl. Obendrein habe auch
der Wohlfahrts- und Sozialstaat ein Interesse an dem Wissen tiber die Ab-
stammung, weil dieses ithm erlaubt, Unterhaltskosten zu sparen und un-
rechtmiflige Einwanderungen zu verhindern. In den Worten eines
britischen Wirtschaftsanalysten: ,,This topic [paternity testing] is about
the changing balances of control of knowledge among men, women, chil-
dren, and society during the 21* Century.*’¥

Mit einigen Zitaten soll die Diskussion iiber diesen ,,Wissensvor-
sprung® verdeutlicht werden. Gehring charakterisiert diese Diskussion als
eine Art ,Gender Mainstreaming umgekehrt: Minner [...] beklagen eine
fehlende Gleichbehandlung der Viter“.”** Brosius-Gersdorf schreibt:

Mit der Feststellung der Abstammung des Kindes sucht der recht-
liche Vater einen “Wissensgleichrang” mit seiner Ehefrau herzustel-
len, die durch das Geburtsereignis als natiirliches Zeichen der Kin-
desabstammung von der Mutter einen Wissensvorsprung gegen-
tiber ihrem Ehemann geniefit.”®

Der Test biete die Moglichkeit einer ,,Balance zwischen dem Wissen der
Eheleute*.”* Ahnlich formuliert es Linsler: ,Der Gentest gleicht das Wis-
sensmonopol der Mutter wenigstens teilweise aus.“”*” Dies miisste man,
so Brosius-Gersdorf, auch vor dem Hintergrund des grundgesetzlichen
Gleichbehandlungsgebots von Mann und Frau in Artikel 3 Absatz 2
Satz 1 GG sehen. Auch Orel finde es wichtig, dass man dem Mann eine
Testmoglichkeit gibt, so dass er nicht linger auf die Auskunft und die

782 Dietrich, FAZ vom 14.02.2007.

783 Pearson 2003, 3.

784 Gehring 2006, 102 (Hervorhebung i. O.).
785 Brosius-Gersdorf 2006, 109.

786 Ebd.

787 Linsler 2005, 4.
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Ehrlichkeit seiner Frau angewiesen ist.”* Dietz geht sogar so weit, dass er
dem Gesetzgeber vorwirft, die Untreue von Frauen zu protegieren, sofern
er Vitern heimliche Tests verbietet.”” Die Gleichstellung von Minnern
und Frauen im Hinblick auf dieses Wissen iiber die Abstammung sei
leicht herzustellen, wenn der Gesetzgeber nur wolle.””

In dramatischen Worten fasst der Spiege/-Redakteur Bélsche diese
Moglichkeit der Gleichstellung. Er spricht von einem ,Wattestibchen-
krieg*: Als Waffe der Minner dient das Instrument, mit dem der Mund-
schleimhautabstrich durchgefithrt wird. ,Die Wattestibchen sorgten
gleichsam fiir Waffengleichheit: Wihrend Frauen schon immer sicher sein
konnten, dass ein Kind ihr ‘eigen Fleisch und Blut’ ist, hitten erstmals in
der Geschichte der Menschheit nun Minner die Chance®, ihre Vaterschaft
zu kliren.””!

7.4 ,Biologisierung® oder ,,Genetifizierung“ von
Verwandtschaft?

In vielen sozialwissenschaftlichen Texte iiber Vaterschaftstests wird die
Frage diskutiert, ob durch die genetischen Abstammungsgutachten eine
Biologisierung von Verwandtschaft zu befiirchten sei. Auch eine Genetifi-
zierung, ein genetischer Reduktionismus oder ein genetischer Essentialismus
stehen zur Debatte.””” Biologismus oder Naturalismus sind Begriffe, die
auch in der philosophischen Diskussion bezogen auf Erklirungsanspriiche
und Theorien der Naturwissenschaften verwendet werden.””” Im Hinblick
auf die Besonderheiten der aktuellen Diskussion iiber genetische Vater-
schaftstests scheinen diese Begriffe allerdings unangemessen zu sein, da
sie zu allgemein sind und die speziellen, auch historischen Dimensionen
einer Vergewisserung iiber die Abstammung nicht differenziert genug
aufzufassen erlauben. Von Genetifizierung zu sprechen, ist keine Alterna-
tive, da man bei der Gegeniiberstellung von Genetik und Sozialem, beti ei-
ner Bedrohung von Sozialem durch genetische Sicht- und Handlungswei-
sen bliebe, was nur einen Teil der Problematik erfasst. Dabei teile ich die
Auffassung von Freeman und Richards, die die allzu bereitwillige Auf-
nahme des Begriffs der Genetifizierung in die Sozialwissenschaften kri-
tisch betrachten.””

788 Orel 2008, 67.

789 Vgl. Dietz 2005b, 3 f.

790 Dietz 2005a, 2, These Nr. 7.

791 Bolsche, Spiegel-Online vom 07.12.2004.

792 Vgl. Lemke 2008, 132 ff., Turney 2006, Freeman/Richards 2006, 79.

793 Vgl. Keil/Schnidelbach 2000, Janich 2000.

794 Freeman und Richards (2006, 79) notieren: “there has been a rather over-ready
and uncritical acceptance of the geneticisation thesis by many social scientists.”
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Worin liegt die Gefahr, die mit diesen Begriffen bezeichnet wird?
Manche Begriffe evozieren eine Uberwiltigung durch genetische Erkli-
rungsmodelle, etwa wenn der Ebene der genetischen Abstammung ein di-
rekter Einfluss auf unser Handeln zugesprochen wird. In der Argumenta-
tion von Soziobiologen oder auch Evolutionspsychologen finden sich et-
wa Aussagen dazu, dass die Weitergabe von Genen der evolutionire
Zweck der menschlichen Fortpflanzung sei, weshalb die Partnerwahl sich
allein aus dieser Ebene erkliren lasse. Im Folgenden werden einige derar-
tige Ausfithrungen eines Evolutionspsychologen wiedergegeben.”” Zur
,Paarungsleistung® eines Mannes gehore, dass er die besten Bedingungen
dafiir aussucht, mit der Partnerin genetisch eigene Kinder zu zeugen: Sie
sollte treu sein. Zur ,Paarungsleistung® einer Frau gehore, dass sie einen
festen Partner sucht, der sie liebt und fiir ihre Kinder zuverlissig sorgen
wird, und dass sie ggf. einen anderen Mann als Erzeuger auswihlt, dessen
Gene in Kombination mit ihren Genen eine vielversprechende Zukunft
haben.

Der Konflikt ist vorherzusehen und wird evolutionir erklirt: Es gibt
Minner, die unwissentlich die Kinder anderer Minner grofiziehen. Des-
halb seien Minner allgemein schnell misstrauisch und eifersiichtig, wenn
sie von etwaigen Seitenspriingen ihrer Frauen erfahren — diese Gefiihle
wiren sinnvoll und wiirden ithnen helfen, ihre Interessen (bzw. die ihrer
Gene) zu wahren. ,Der Mann [...] fiirchtet, dass seine Frau ohne sein
Wissen das Kind eines anderen Mannes gebiren konnte, sodass er eine re-
produktive Fehlinvestition macht, nimlich die Gene eines fremden Man-
nes gegen seinen Willen zu férdern.“””® In einer Reportage des Spiegel
wird diese Angst von Minnern vor der Unterschiebung fremder Kinder
als ,,Ursorge“ aller Minner bezeichnet.””” So werden die Zweifel an der
Vaterschaft und die Unsicherheit, die Minner beziiglich der Abstammung
ithres Kindes haben kénnen, zu einer Konstante gemacht. Ein amerikani-
scher Evolutionspsychologe fithrt neben psychologischen auch physiolo-
gische Nachweise dafiir an, dass Vaterschaftszweifel ein uraltes evolutio-
nires Problem darstellen, und will das Patriarchat evolutionir begriin-
den.”” Die Verhaltenserklirungen der Evolutionspsychologie, so die
Aussage von Buss, wiirden es erlauben, ,,to move beyond the false dicho-
tomies of genetic versus learned, nature versus nurture, and biology ver-
sus culture“.””” Freeman und Richards dagegen verweisen auf Okin, die
bezweifelt, dass Misstrauen oder Unsicherheitsgefiihle — die ,,Ursorge —
historisch wirklich an erster Stelle standen. Die patriarchalischen rechtli-

795 Vgl. Euler 2004.

796 Ebd., 53.

797 Bolsche, Spiegel-Online vom 07.12.2004.
798 Vgl. Buss 1996, 161 f.

799 Ebd., 162.
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chen und sozialen Institutionen seien so michtig gewesen, dass Minner
keine Unsicherheit verspiirten, sondern vielmehr eine Macht ausiiben
konnten, die stirker war als die leibliche Verwandtschaft der Miitter mit
ihren Kindern.*”® Wenn man glaubt, dass es diese Unsicherheit der Viter
immer schon gegeben hat, dann erscheint es einem als Revolution, dass es
durch die neuen genetischen Tests ,nun zum ersten Mal méglich ist“, die
Vaterschaft ,mit nie vorgestellter Sicherheit herauszufinden“.*" Dagegen
wiirde ich annehmen, dass die Unsicherheit und die Sorge erst in dieser
Dringlichkeit entstanden sind, nachdem die leibliche Abstammung recht-
lich mehr Relevanz bekam und die alten viterlichen Privilegien wie das
Monopol tiber die Anfechtung eingeschrinkt wurden.

Aus der Idee, dass das Verhalten der Menschen davon gesteuert wird,
dass sie ihre Gene méglichst effektiv verbreiten,®” entsteht auch die Vor-
stellung eines sehr rationalen, nutzenorientierten Verhaltens. Dies wird
deutlich durch die Verwendung von Ausdriicken wie ,,Fehlinvestition“*®,
wFortpflanzungsstrategien“®™, ,genetischer Marktwert“*®, ,Buchhaltung
der Paarungsleistungen“®®. Man fiihlt sich an die Zusammenstellung eines
Aktienportfolios erinnert, es ist nicht das iibliche Vokabular fiir das Sich-
Verlieben und die Entscheidungen dariiber, eine Partnerschaft einzugehen
und Kinder zu bekommen. Diese Begriffe und Erklirungsmodelle sind
biologistisch, und die grofle Nachfrage nach privaten Vaterschaftstests
hingt vermutlich auch damit zusammen, dass der eine oder andere Mann
sich durch die Reportagen und Erkenntnisse iiber die ,Ursorge” aller
Minner bestitigt fithlt, einen Test machen zu miissen. Allerdings sind die
Verinderungen, die im Zusammenhang mit den Vaterschaftstests zu be-
obachten sind, komplexer.

Neben dieser evolutioniren Perspektive gibt es auch noch eine ande-
re Perspektive, die die Bedeutung der biologischen Abstammung stark be-
tont. Die Rede vom genetisch ,eigenen“ Kind zeugt von der Idee einer
Substanz, die mit den Keimzellen von den Eltern zu den Kindern weiter-
gegeben wird. Frither war es das symbolische ,eigene Fleisch und Blut®,
das die Familienmitglieder verband. Das ,,Blut® der Blutsverwandtschaft
war frither rein symbolisch gedacht, wie es noch in der Rede vom ,,blauen
Blut“ anklingt: Auch wenn es ein Bild fiir die leibliche Abstammung war,
so war es ein Bild, keine individuelle Substanz o. A. Nun sind es aber ganz

800 Vgl. Freeman/Richards 2006, 74, Fufinote 17. Vgl. auch Gehring 2006, 93.
801 Ogorek 2005, 484.

802 Vgl. Euler 2004, 40 und viele weitere Stellen
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804 Ebd., 37.

805 Ebd., 76.

806 Ebd., 77.
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individuell und konkret substanzhaft ,,meine Gene®, die eine untrennbare
Verbindung zwischen Eltern und Kind herstellen.

Die Michtigkeit dieser Idee schligt sich dann auch in den Uberle-
gungen von Politikern bspw. iiber die Gestaltung des Embryonenschutz-
gesetzes wieder. Bei den Beratungen des Bundestages tiber das Embryo-
nenschutzgesetz, das 1990 in Kraft getreten ist, wurde viel {iber die
Bedeutung biologischer Abstammung diskutiert. Die Ansicht der Parla-
mentarier war, dass die soziale Verwandtschaft gegeniiber der ,biologi-
schen® Elternschaft nachrangig, ersetzend, mangelhaft sei, denn die
menschliche Willensentscheidung (und die Méglichkeit der Willensinde-
rung) mache die Beziehung ,zerbrechlicher®, Blutsbande dagegen ,halten
[...] ein Leben lang“.*” Soziale Elternschaft stiitzt sich auf ,eine mensch-
liche Willensentscheidung®, sie repariere die fehlende oder defekte natiir-
liche Elternschaft, so die Abgeordneten.*® Diese Diskussion der Bundes-
tagsabgeordneten hat die juristischen Tradition nicht beriicksichtigt.

Auch Psychologen fiirchten eine ,Biologisierung® der Abstammung.
In diese Richtung deutet z. B. Balloff die Anerkennung des Rechts auf
Kenntnis der Abstammung sowie die zunehmende Beriicksichtigung der
Abstammung im Familienrecht:

Riickschritte in Bezug auf die Bedeutung sozialer Vaterschaft sind
[...] derzeit fast zu erwarten, da es durch die mit groflem emotio-
nalen Engagement gefithrte DNA-Debatte zur Frage der (heimli-
chen) Vaterschaftsfeststellung zu einer Biologisierung und Ideolo-
gisierung von leiblicher Vaterschaft und [zur] Aufwertung des mit
dem Kind blutsverwandten Erzeugers und Vaters kommen wird,
die gleichzeitig zu einer Abwertung der vielfiltigen und wichtigen
sozialen Vaterschaften vor allem in Stieffamilien, aber vermutlich
auch in Pflege- und Adoptionsfamilien fithren wird.*®

Von einer durchgehenden Biologisierung sei das Familien- und Abstam-
mungsrecht aber noch weit entfernt, bemerkt die Juristin Luh. Dem Wil-
len der Beteiligten bleibe weiterhin viel Spielraum dabei, ihre Elternschaft
zu gestalten.’'® Heute versucht man auch verstirkt, sozial-familiire Bezie-
hungen zu schiitzen, wobei dieser Schutz immer mehrere Interessen aus-
balancieren muss.*"

In den meisten sozialwissenschaftlichen Aufsitzen iiber Vater-
schaftstests wird die Gefahr der Biologisierung oder Genetifizierung rela-
tiviert, und ihr wird die Freiheit gegeniibergestellt, die biotechnischen
Méglichkeiten reflektiert zu nutzen und Beziehungen nach eigenen Wiin-
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schen unabhingig von der biologischen Abstammung zu gestalten. Zu-
gleich ist es aber auch diese Freiheit, die Sozialwissenschaftler oft durch
normalisierende Auswirkungen von Technologien in Gefahr sehen: Da es
inzwischen ,normal® ist, einen genetischen Vaterschaftstest zu nutzen,
macht man sich kaum Gedanken dariiber, ob man selbst ithn auch nutzen
méchte und was sein Ergebnis im Einzelfall bedeuten wiirde. Turney be-
richtet in ihren soziologischen Studien von der ambivalenten Reaktion
von Vitern auf das negative Ergebnis ihres Tests, von Erleichterung iiber
die Klarheit und zugleich von der Schwierigkeit, die Beziehung zum Kind
unabhingig von der leiblichen Abstammung wahrzunehmen. Die Norma-
litit der Tests und die scheinbare Klarheit des Ergebnisses kénnen testen-
den Vitern Probleme dabei bereiten, ihre noch bestehende Beziehung
zum Kind zu bedenken und auf das Testergebnis nach eigenem Ermessen
zu reagieren.®” Oft schwanken Viter, deren Vaterschaftstest ein negatives
Ergebnis hatte, nach Angaben von Turney in ihrer Einschitzung der gene-
tischen Verwandtschaft: Meistens brechen sie die Beziehung zu ihren
Kindern ab, obwohl sie spiiren, dass sie ihre Kinder wie zuvor lieben und
dem Verlust nachtrauern.®”” Angesichts des augenscheinlich so klaren Er-
gebnisses des genetischen Tests scheint es schwer, die mit vielen Nuancen
existierende emotionale Bindung zum Kind einzuschitzen, die ja unab-
hingig bestanden hat und weiter bestehen kann.

Freeman und Richards erkliren, dass Verwandtschaft weder allein auf
eine genetische noch allein auf eine soziale Grundlage zuriickgefithrt wer-
den konne, denn beides wiirde die Gefahr eines Reduktionismus in sich
bergen.

We argue [...] that kinship is not reducible to either social or ge-
netic relationships and further, that preserving a conceptual dis-
tinction between biological and cultural aspects of kinship is both
an unavoidable and important component of understanding the na-
ture of contemporary kinship.5*

Diese Unterscheidung sei als praktische wichtig, und als solche z. B. im
Kontext des Rechts erforderlich. Allerdings beriicksichtigen die Autoren
nicht, dass man erst seit wenigen Jahren von ,genetischer Verwandt-
schaft® spricht. Das ist etwas anderes als die Unterscheidung zwischen
leiblichen und sozialen Eltern, die das Recht schon lange kennt.

Zu beachten ist jedenfalls die spezifische normative Logik und Ver-
mittlungsleistung des Rechts, das Entscheidungen dariiber trifft, inwie-
fern Abstammung und soziale Beziehungen fiir die rechtliche Verwandt-
schaft eine Rolle spielen sollen. Das Recht legt die Geltung fest und arbei-

812 Vgl. Turney 2006, 89.
813 Vgl. ebd.
814 Freeman/Richards 2006, 82.
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tet dabei primir mit der Vaterschaftsvermutung, d. h. unabhingig von der
Abstammung. Es hat in seiner Tradition Kriterien entwickelt, die die Ab-
stammung wie auch reale Beziehungen sowie Wiinsche der Beteiligten
aufnehmen und wiedergeben kénnen in der Form, wie es Verwandtschaft
stiftet.

In Gesetzgebung und Rechtsprechung sind sowohl Tendenzen zu finden,
die die biologische Abstammung tiberbewerten, als auch solche, die sie
nur nachrangig beriicksichtigen.®”> Zusammenfassend ist festzuhalten,
dass sich ,,Biologisierung® oder ,Genetifizierung® als nur begrenzt hilfrei-
che Interpretationen erwiesen haben: Sie sind nicht geeignet, die zentralen
und komplexen Verinderungen zu beschreiben, die durch die genetischen
Vaterschaftstests entstanden sind. Diese Verinderungen sind vielmehr da-
rin zu sehen, dass die durch die Tests gegebene Moglichkeit, die Abstam-
mung zu priifen, bestehende Unsicherheiten deutlicher macht und zu-
gleich aber auch Unsicherheit dadurch verdeckt, dass das Testen zur
Normalitit geworden ist und man eine Unsicherheit nicht mehr als per-
sonliche Frage wahrnimmt. Die Auswirkungen der genetischen Vater-
schaftstests liegen also auf der Ebene von Fragen wie: Wie empfindet man
heute die Fraglosigkeit der Vaterschaft oder ein Fraglich-Werden der Ab-
stammung? Wie verindern sich diese durch die Moglichkeit der Vergewis-
serung tiber die Abstammung? In welches Licht wird das partnerschaftli-
che Vertrauensverhiltnis geriickt? Das Recht beachtet bei der Zuschrei-
bung von rechtlicher Verwandtschaft verschiedene Kriterien. Orel folgert:
»Es scheint keineswegs abschlieflend entschieden, ob im Familienrecht
das genetische oder das soziale Elternverstindnis bestimmend sein soll.“*'¢
Wenn das Recht aber seiner Tradition und seinen gewonnenen Differen-
zierungen treu bliebe, so wiirde es sich auch nicht entscheiden, sondern
weiterhin bei der Definition der rechtlichen Vaterschaft verschiedene Kri-
terien unterscheiden. Was man bei manchen Juristinnen wie Orel oder
auch Luh vermisst, ist ein genuin rechtliches Modell von Elternschaft, das
mit eigenstindigen Vermutungen arbeitet und zwischen Kriterien wie den
sozial-familiiren Beziehungen, dem Willen der Eltern, Verantwortung zu
tibernehmen, und der Abstammung zu differenzieren weifS.

7.5 Zusammenfassung

In diesem Kapitel wurde dargestellt, wie im Kontext des Rechts iiber die
genetischen Vaterschaftstests diskutiert wurde. Die juristische Diskussion
hat mit einer Vielzahl von Argumenten und kontroversen Begriffen da-

815 Vgl. Muscheler/Bloch 2002, 351 f.
816 Orel 2008, 108.
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rauf geantwortet, dass die biologische Abstammung nun leicht zu tber-
priifen ist. Es wird auch dariiber diskutiert, ob angesichts dieser Uber-
priifbarkeit die Vaterschaftsvermutung im Abstammungsrecht noch halt-
bar ist. Fraglich ist, wie im Familienrecht ein Recht auf Kenntnis der Ab-
stammung gegeniiber dem Schutz bestehender Beziehungen gewichtet
werden soll. Die Qualitit dieser familidren Beziehung positiv zu bestim-
men, hat das Recht bisher kaum geschafft. So haben Juristen neue und
eher vage Konzepte wie ein Recht auf Kenntnis der Abstammung oder ein
Recht auf Nichtwissen, die aus der Diskussion um andere Technologien
bzw. aus anderen Situationen entstanden sind, in die Diskussion iiber Va-
terschaftstests eingebracht. Auch die vielfach vorkommenden Begriffe wie
Kindeswohl oder Familienfrieden erwiesen sich als unterbestimmt: Sie
liefen sich in der Diskussion iiber ein Verbot heimlicher Vaterschaftstests
fiir gegensitzliche Forderungen einspannen und verblassten zwischen den
Diskussionsfronten.

Schaut man sich konkreter an, wie der Wandel des Abstammungs-
rechts von Juristen und Rechtshistorikern beschrieben wird, so zeigt sich,
dass vielfach die Vaterschaftsvermutung zum Indikator dafiir genommen
wird, welche Bedeutung die biologische Abstammung im Recht bekom-
men hat. Sollte sich die biologische Abstammung als einziger plausibler
Anhaltspunkt durchsetzen, so wire die Vaterschaftsvermutung unhaltbar.
Auch historisch ist es aufschlussreich zu betrachten, dass in dieser Ver-
mutung viel Freiheit zur Gestaltung von Familienbeziehungen steckte.®"”
Die Vermutung hat eine lange Tradition. Das westliche System von Ver-
wandtschaft basiert auf symbolischer Blutsverwandtschaft und patrilinea-
rer Erbfolge und hat mit einer normativen Vorstellung von Vaterschaft
funktioniert: Wenn ein Ehemann ein Kind als das seine anerkennt und die
Verantwortung tibernehmen will, so soll er als Vater gelten.

Die genetischen Vaterschaftstests konfrontieren die rechtliche Vater-
schaftsvermutung mit der Méglichkeit der Priifung der biologischen Ab-
stammung. Fiir das traditionelle Verwandtschaftsmodell ist in manchen
Fillen vielleicht von Vorteil, dass die Tests die Abstammung eines legiti-
men Erben nachweisen kénnen. Zugleich aber bringen sie die Gefahr mit
sich, dass ein auflerehelich gezeugtes Kind gegeniiber seinem Vater An-
spriiche anmeldet und die Erbfolge der ehelichen Familie stort, z. B. wenn
ein vermeintlicher unehelicher Sohn eines spanischen oder englischen
Thronfolgers auftaucht und einen Vaterschaftstest fordert. Freeman und
Richards folgern daher, dass die Biologie mit den Abstammungsgutachten
eigentlich eine etwas paradoxe Rolle im Recht spiele.’® Die ,,Gewissheit*,
die die Tests bieten, ist zwar gewiinscht, aber sie ersetzt keine Ungewiss-
heit, sondern ein Vaterschaftsmodell, das auf einer ganz anderen Grundla-

817 Diese Freiheit war natiirlich meistens ausschliefllich eine Freiheit des Vaters.
818 Vgl. ebd., 71, 74.
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ge basierte. Daher halten Freeman und Richards fest: ,paternity testing
presents a double-edged sword for the patrilinear basis of traditional kin-
ship structure®.®”

Die Moglichkeit der Klirung der Abstammung durch einen geneti-
schen Test fordert also das Recht heraus, weil die Abstammung iiberpriif-
bar wird. Im Prinzip ist nicht die Vermutung selbst betroffen, denn sie
richtet sich auf den rechtlichen Vater, nicht auf die Abstammung. Den-
noch aber kénnte sich der Grundsatz der Vaterschaftsvermutung selbst in
seinem Sinn verindern, wenn die Vermutung fiir iiberfliissig erklirt wird,
weil man testen kann. Dem liegt eine Verwechslung zugrunde: Der Vater-
schaftstest bringt Wissen und ist damit fiir den Fall des Misstrauens und
Wissen-Wollens gemacht, nicht fiir den Regelfall des Vertrauens. Dafiir
passt die Vermutung weiterhin. Kann das Familienrecht die Idee einer Va-
terschaft, die sich allein auf normative Geltung stiitzt und darauf die
Rechte und Pflichten begriindet, noch halten? Daran, dass das Recht bis-
her weiter an diesem Grundsatz festhilt, kann man erkennen, welche Be-
deutung sie fiir das Recht hat: Es ging frither im Wesentlichen um die
Unantastbarkeit des Herrschaftsbereichs des Ehemannes, heute um den
Schutz des partnerschaftlichen Vertrauensverhiltnisses — die tatsichliche
Abstammung war nicht das Thema. Von daher ist die Rolle der Biologie
im Recht nicht nur als paradox zu bezeichnen, wie Freeman und Richards
vorschlagen, sondern auch als missverstanden. Die Brisanz des Themas
»Vaterschaftstest liegt nicht so sehr in der Frage der Gewichtung von
Biologie und Sozialem, sondern in der Frage des normativen Gewichts
von Vertrauen. Dabei ist zu diskutieren, ob der Schutz des ehelichen und
partnerschaftlichen Vertrauens in Form der Vaterschaftsvermutung weiter
beibehalten oder ob diese auf gegenseitigem Vertrauen basierende Bezie-
hung zugunsten individueller Interessen (etwa einem viterlichen Bediirf-
nis, die Abstammung des Kindes zu kennen) gedffnet werden soll. Den
Schutz der Vertrauensbeziehung eines Paares wiirde man auch dann auf-
geben, wenn man bei jedem Kind bei der Geburt einen genetischen Vater-
schaftstest durchfithren wiirde.

Der Zweifel an der Abstammung des Kindes ist nicht etwas, das un-
verindert immer schon da war und nun leichter 16sbar wird. Vielmehr
dringt er sich umso leichter auf, je leichter das Testen geworden ist. In
Zeiten genetischer Vaterschaftstests ist der Zweifel anders geworden, in-
sofern Viter deutlicher ihre Unsicherheiten sehen und ihnen ihr Miss-
trauen oder fehlendes Vertrauen stirker reflektiert wird. Die kleinste Un-
sicherheit wird sichtbar angesichts der Méglichkeit, die Unsicherheit im
Handumdrehen zu beenden. Leicht vergisst man dann, dass, wenn die
Unsicherheit geklirt ist, trotzdem die Frage offen bleibt, worin die Bezie-

819 Freeman/Richards 2006, 74.
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hung besteht, dass diese Unsicherheit vielleicht auch einen generellen
Vertrauensmangel verdeckt hat, mit dem man weiterhin umgehen muss,
oder dass man bei einem negativen Testergebnis weiter zusammenleben
konnte. Wihrend also kleine Unsicherheiten stirker sichtbar werden,
wird zugleich verdeckt, dass es um eine persénliche Entscheidung geht:
Zweifel muss als persdnliche Haltung verantwortet werden. Wiirde man
heimliche Tests erlauben, so wiirde man eine Normalitit des Zweifelns
und Testens beférdern, die die persénliche Entscheidung und Verantwor-
tung auflst. Man kann Zweifel nicht verhindern, weil sie persénlich sind,
aber man kann und sollte sie durch rechtliche Regelungen einschrinken.
Insofern hat Orel letztlich unrecht, wenn sie schreibt:

Zweifel lassen sich gesetzlich nicht verbieten, die Probleme der be-
troffenen Viter verschwinden nicht einfach durch ein Verbot
heimlicher Tests. Ohne Frieden in der Familie gibt es keinen Frie-
den in der Gesellschaft.’?°

Es stimmt zwar, dass das Verbot heimlicher Tests nicht die Probleme der
Viter 16st, aber man kann sehr wohl heimliche Tests verbieten und eine
andere Losung anbieten, die die Schwelle fiir Zweifel erhdhen, nachhaltig
die Beziehungen in der Familie unterstiitzen und dadurch Feindseligkei-
ten abbauen wiirde. Durch das Verbot heimlicher Tests im Gendiagnos-
tikgesetz in Kombination mit dem neuen Testanspruch (§ 1598 a BGB)
versucht man, die destruktive Wirkung eines generalisierten Misstrauens
zu regulieren: Vater, Mutter und Kind wird der Raum gegeben, bei Zwei-
fel und Misstrauen die Abstammung des Kindes zu iiberpriifen, also Miss-
trauen als gezieltes Misstrauen zu artikulieren. Dabei hat jeder Einzelne
den Anspruch, diese Untersuchung auch gegen den Willen der anderen,
mit gerichtlicher Einwilligung, durchzufiihren.

Die Vaterschaftsvermutung ist weiterhin die Grundlage, aber zu-
gleich gibt es ein relativ differenziertes Anfechtungsrecht und den ,, Test-
anspruch® fiir Vater, Mutter und Kind. Man kdénnte das als Widerspriich-
lichkeit interpretieren, aber ich halte die Differenzierungen fiir notwen-
dig. Die Moglichkeit einer wissentlich von der Abstammung sich
unterscheidenden Vaterschaft (z. B. bei der Anerkennung) widerspricht
nicht dem Recht des Kindes auf Kenntnis der Abstammung: Die rechtli-
che Definition von Vaterschaft zielt damit nicht auf eine Verschleierung
der Abstammung, sondern verleiht der Entscheidung des Vaters und der
Mutter, Verantwortung fiir das Kind zu itbernehmen, grofies Gewicht.

820 Orel 2008, 67. Orel betont mehrfach, dass ,die Zweifel sich durch kein Verbot
aus der Welt schaffen lassen (ebd., 69).






8. Zum Verhiltnis von Vertrauen und
Vergewisserung im Recht angesichts
des genetischen Vaterschaftstests

In dieser Arbeit wurde am Beispiel der Diskussionen iiber den geneti-
schen Vaterschaftstest untersucht, wie sich im Familienrecht das Verhilt-
nis von Vertrauen und der Vergewisserung iiber die Abstammung verin-
dert: Das Familienrecht definiert Vaterschaft und nutzt dabei primir An-
nahmen iiber das Vertrauensverhiltnis der Eltern, aber teilweise auch
Abstammungsgutachten, wenn die Betroffenen ausdriicklich die Ab-
stammung in Frage stellen. Dabei funktioniert Vertrauen ganz anders als
ein Wissen-Wollen und Testen. Die Frage ist, in welches Verhiltnis das
Familienrecht das Vertrauen zur Testtechnik stellt: Wie schiitzt das Recht
Vertrauen bzw. die private Beziehung der Familie, und wie reagiert es auf
Misstrauen? Wie nutzt das Recht den genetischen Vaterschaftstest? Wer
hat ein Recht auf Klirung der Abstammung, wie steht die Kenntnis der
Abstammung zum rechtlichen Status, zur rechtlichen Vaterschaft?
Vaterschaft als Rechtsbegriff hat eine lange Tradition. Verwandt-
schaft wird seit dem frithen réomischen Recht, also seit gut 2000 Jahren,
rechtlich geregelt, weil die Familienzugehorigkeit den politischen Status
eines Kindes festlegte. Ohne einen solchen Status war das Kind kein ro-
mischer Biirger. Ein Kind brauchte einen Vater, zu dessen Familie es ge-
horte. Der Vater konnte spiter dem erwachsenen Kind durch die Emanzi-
pation — die Entlassung aus der Familie — den Status als freier Biirger ver-
schaffen. Vaterschaft als rechtliche Beziehung war stets besonders aus
d6konomischen Griinden wichtig, nimlich um die Erbfolge in der Familie
zu sichern. Es waren gegenseitige Rechte und Pflichten, die die Beziehung
eines Mannes zu seinem Kind ausmachten. Da diese Beziehung eine hohe,
auch auf materieller Ebene ,wertvolle” Bedeutung hatte, wurde die Sta-
tusverleihung seit dem rémischen Recht genau geregelt.! Vaterschaft
wurde frither in der Regel durch die Ehelichkeitsvermutung etabliert: Das
Kind ordnete man aufgrund der Ehe der Mutter der Familie des Ehe-

manns zu. Der Vater ,besall“ das Kind (es war ,,unfrei“), trug fiir es Ver-

821 Ebenso folgte auch die Adoption oft gestalterischen und finanziellen Zwecken:
Die Annahme von Personen an Kindes statt war ein iibliches Verfahren, nicht nur
im Falle der Kinderlosigkeit, sondern auch, um sich einen Erben frei zu wihlen.
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antwortung und durfte es mit bestimmten Rechten ausstatten: Es ging al-
so um die Geltung, nicht um eine Tatsache. Die Geltung der Vaterschaft
wurde vom Vater bestitigt durch symbolische Handlungen. Im Kontext
des rémischen wie auch des germanischen Rechts kannte man zahlreiche
Rituale und soziale Praktiken, mit denen Viter ihre Vaterschaft 6ffentlich
bekundeten: Namensgebung, Kniesetzung, Baumpflanzung etc.” Die
Anerkennung durch den Familienvater war ausschlaggebend, denn er
konnte damit auch ein auflereheliches Kind seiner Frau zum Familienmit-
glied machen.

Wenn von der ,,Ehelichkeitsvermutung® die Rede war, so meinte das
eine rechtliche Begriindungsform (praesumtio juris), keine Vermutung in
dem allgemeinen Sinn, dass man es nicht besser wusste. Die Ehelichkeits-
vermutung gab dem Ehemann eine doppelte Macht: Zum einen wurde
thm automatisch jedes Kind zugeordnet, das seine Frau zur Welt brachte.
Uber diese Kinder konnte er verfiigen. Des Weiteren hatte er aber auch
die Freiheit, die Anerkennung abzulehnen und damit die rechtliche Zu-
ordnung zuriickzuweisen. Die Kinder waren diesen Entscheidungen aus-
gesetzt und mussten im Falle einer Zuriickweisung gegen den Vater auf
Anerkennung der Ehelichkeit klagen. Das rémische Recht zeugt somit
von sehr patriarchalen Familienstrukturen. Die romischen Minner als
freie Biirger und Gesetzgeber hatten sich mit dem Familienrecht einen
Spielraum eingerichtet, iiber ithre Familienmitglieder zu entscheiden und
ithre Vaterrechte zu gestalten. Durch die Vermutung sicherte der pater fa-
milias sich den Vorrang seiner Herrschaft. Wenn hier von ,Blutsver-
wandtschaft“ gesprochen wurde, so war dies das ,,blaue Blut“ der adeligen
(bzw. patrizischen) rémischen Familien — ein sehr exklusives Modell. Au-
Rereheliche Kinder waren durch keine rechtliche Beziehung mit ihren Vi-
tern verbunden — ihre Versorgung war héchstens eine ethische Pflicht.

Wihrend die Ehelichkeitsvermutung von ,familien“-6konomischen
Griinden wie der Klirung der Erbfolge motiviert war, kamen im 18. und
19. Jahrhundert im Kontext einer neuen Bevolkerungs- oder National-
Okonomie andere 8konomische Motivationen ins Spiel, die ein Interesse
an den Vitern unehelicher Kinder begriindeten. Das Allgemeine Preuflische
Landrecht von 1794 hat einen allgemeinen Unterhaltsanspruch fiir alle un-
ehelichen Kinder eingefiihrt. Der Anspruch basierte auf einem Modell von
Titerschaft: Die auf Kindesunterhalt klagende ledige Mutter musste
nachweisen, dass der als Vater angegebene Mann mit ihr in der Empfing-

822 Bei der ,Namensgebung® fiir das Neugeborene wurden oft die Namen von El-
tern, Grofleltern und anderen Verwandten wieder aufgenommen; ,Kniesetzung®
bedeutet, dass der Vater das Neugeborene nach der Geburt auf seine Knie setzt,
also auf den Schofl nimmt, ,Baumpflanzung® heiflt, dass fiir das Kind ein neuer
Baum gepflanzt wurde — alle diese rituellen Handlungen symbolisierten die Aner-
kennung durch den Vater bzw. die Aufnahme des Kindes in die Familie.
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niszeit verkehrt hatte — das war die ,, Tat“, fiir die der Mann quasi haften
musste. Neu war dabei, dass der ,,auflereheliche Verkehr® bis kurz vor In-
krafttreten des ALR noch eine Straftat darstellte. Nachdem die Straffrei-
heit fiir diese Handlung ausgesprochen worden war, griindete darauf eine
neue Art des zivilrechtlichen Unterhaltsanspruchs. Die im Rahmen der
Unterhaltspflicht angenommene ,natiirliche Verwandtschaft“ von Vater
und Kind war keine Verwandtschaft im rechtlichen Sinn. Kennzeichnend
fiir dieses Unehelichenrecht des 19. Jahrhunderts war die nationalékono-
mische Verrechnung von Leben als Arbeitskraft, die Steuern einbringt,
Land bewirtschaftet, den Staat verteidigt etc. Auch das Leben der uneheli-
chen Kinder floss in diese Berechnung mit ein, daher war ithre Versorgung
auf Kosten der Viter eine wichtige Mafinahme zur Einsparung 6ffentli-
cher Ausgaben. Die Schande der Unehelichkeit wurde zumindest recht-
lich aufgehoben.

Eine rechtliche Verwandtschaft zwischen einem unehelichen Kind
und seinem Vater nahm auch das deutsche Biirgerliche Gesetzbuch in sei-
ner Fassung von 1900 nicht an. Somit galt weiterhin nur die eheliche Fa-
milie als Familie im Sinne des Familienrechts. Die wissenschaftlichen Er-
kenntnisse iiber Vererbung riickten aber die Abstammung in ein neues
Licht: Die Biologie entdeckte die Erblichkeit vieler Eigenschaften. Biolo-
gisch gesehen war die Zeugung in der Ehe von der Zeugung auflerhalb der
Ehe nicht zu unterscheiden. Eine Bevorzugung der ehelichen Zeugung
konnte nur moralisch begriindet werden. Mit der Entscheidung fiir eine
Weiterfithrung der Unterscheidung zwischen ehelichen und unehelichen
Kindern betonte das Familienrecht seine Unabhingigkeit von biologi-
schen Ansichten iiber Abstammung und Zeugung: Es musste z. B. zur
Widerlegung einer Anfechtung nicht nachgewiesen werden, dass der Vater
das Kind gezeugt hat, sondern es geniigte schon, dass es moglicherweise
sein Kind ist. Fiir eheliche Kinder war also die Zeugung kein Kriterium.
Dagegen musste fiir die Begriindung der Unterhaltspflicht eines uneheli-
chen Vaters die Zeugung bzw. der erfolgte Geschlechtsverkehr wie zuvor
konkret nachgewiesen werden: Nur wenn die Vaterschaft eindeutig be-
wiesen werden konnte, musste der Mann zahlen. In diesem Sinne betonte
das Familienrecht, dass es mit Absicht unterschiedliche Anhaltspunkte
fiir die eheliche und die uneheliche Vaterschaft nutzt, weil Vaterschaft als
Geltungstatsache rechtlich definiert wird, unabhingig von einer tatsichli-
chen Abstammung. Das Recht legt nimlich eigenstindig fest, aus welchen
Tatsachen welche Geltungswirkung hervorgehen soll.

Die Gerichte nutzten im 19. Jahrhundert verschiedene Arten von
Beweismitteln, wenn sie im Rahmen einer Unterhaltsklage den Zahlungs-
pflichtigen feststellen mussten. Gestindnisse oder Zeugenaussagen leiste-
ten einen wichtigen Beitrag zur Beweisfithrung. Daneben war die Glaub-
wiirdigkeit der beiden streitenden Parteien ein wichtiges Kriterium, das
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z. B. fiir die richterliche Entscheidung dariiber ausschlaggebend war, wel-
che der Parteien zum Eid zugelassen wurde. Im 20. Jahrhundert entstan-
den empirische Verfahren zur Begutachtung der Abstammung. Blutgrup-
pengutachten, die das Vorliegen einer biologischen Verwandtschaft aus-
schlieffen konnten, stellten die erste Form der Abstammungsgutachten
dar. Sie wurden ab etwa 1926 von Gerichten in Deutschland und Oster-
reich in Auftrag gegeben. Wenige Jahre spiter wurde das Einholen eines
Gutachtens in Vaterschaftsklagen verpflichtend. Die Gutachter professi-
onalisierten sich als gerichtliche Dienstleister in universitiren u. i. Institu-
ten und entwickelten Richtlinien fiir thre Arbeit. In der zivilgerichtlichen
Prozess- und Verfahrensordnung wurde die Verwendung der Gutachten
klar geregelt, auch unterlagen sie der richterlichen Wiirdigung. Im Laufe
des 20. Jahrhunderts wurden die Blutgruppengutachten durch serologi-
sche und schliefflich durch genetische Abstammungsgutachten erginzt,
die nicht nur zum Ausschluss der Vaterschaft eine sichere Aussage ma-
chen konnen, sondern auch die Wahrscheinlichkeit einer Verwandt-
schaftsbeziehung zu berechnen erlauben. Da sie zunichst sehr teuer wa-
ren, kamen sie in der Regel nur im Rahmen von Gerichtsverfahren zum
Einsatz.

Somit bestimmten die Regelungen zur gerichtlichen Feststellung der
Vaterschaft sowie das Anfechtungsrecht den Rahmen fiir die Vater-
schaftstests. Grund fiir die Nutzung der Tests in den Gerichtsverfahren
war das staatliche Interesse, einen unterhaltspflichtigen Vater fiir ein Kind
zu finden und die staatliche Fiirsorge zu entlasten. Die Rechtsprechung
beschiftigte sich in den 1980er Jahren dann mit Klagen von Kindern auf
ein Recht auf Kenntnis der Abstammung, denn Kinder hatten ein sehr
eingeschrinktes Anfechtungsrecht. Dies war bei den Vitern anders: Sie
hatten stets das Privileg der Vaterschaftsanfechtung, daher brauchten sie
nicht auf ein Recht auf Kenntnis der Abstammung klagen — wenn sie von
einer anderen Abstammung des Kindes erfuhren, konnten sie die Vater-
schaft anfechten.

Die Diskussion iiber diese Rechte inderte sich, als die genetischen
Vaterschaftstests automatisiert durchgefithrt werden konnten und neben
den etablierten rechtsmedizinischen Instituten kleine gewerbliche Labore
entstanden, die sehr giinstige Tests anboten. Die Testtechnik wurde nun
privat genutzt, und dadurch entstanden ganz andere Konflikte und
Rechtsstreitigkeiten als zuvor. Die zentrale Frage war die Zulissigkeit von
heimlichen Tests, also von Tests, die ohne Ankiindigung oder gegen den
erklirten Willen anderer Familienmitglieder von einer Person allein in
Auftrag gegeben wurden, nachdem heimlich Proben gesammelt wurden.
Die Uberpriifung der tatsichlichen Abstammung war ein definiertes Be-
weisverfahren in streng regulierten zivilrechtlichen Verfahren — aber wie
soll man mit dieser Testtechnik privat umgehen diirfen? Die Interessen
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waren sehr unterschiedlich: Nutzte ein Gericht einen Test, so tat es das in
der Regel, um dem Kind einen Vater zuzuordnen, dadurch einen Unter-
haltspflichtigen zu finden und den 6ffentlichen Haushalt zu entlasten.
Anders ist es dagegen, wenn jemand privat testen mochte, ohne einen
Grund zu haben bzw. nennen zu miissen.

In den 1990er Jahren wurden vermehrt Klagen auf ein Recht auf
Kenntnis der Abstammung sowie auf ein Recht auf informationelle
Selbstbestimmung vor den Familiengerichten erhoben, weil unterschiedli-
che Interessen im privaten Raum aufeinanderstieffen. Bei privaten Tests
geht es in den meisten Fillen um die Uberpriifung einer bestehenden Va-
terschaft, also um Situationen, die zuvor durch die Méglichkeit der Nut-
zung von Vaterschaftstests in Anfechtungsverfahren geregelt waren.
Letztlich entschied das Bundesverfassungsgericht, dass eine angemessene
rechtliche Regelung zur Nutzung privater Tests auch auflerhalb einer An-
fechtung geschaffen werden miisse. Private Tests sollten moglich sein und
geregelt werden, weil ein Recht auf Kenntnis der Abstammung anzuer-
kennen sei. Dieses Recht diirfe nicht dadurch eingeschrinkt werden, dass
die Person nicht testen kann, weil ein anderes Familienmitglied nicht ein-
verstanden ist. So wurde das ,Gesetz zur Klirung der Vaterschaft unab-
hingig vom Anfechtungsverfahren® entwickelt.

Wie passt dieses Gesetz in das weitere Familienrecht? Die Vater-
schaftstests an sich stellten als Form der Abstammungsklirung keine
Herausforderung fiir das Recht dar, weil erstens Vaterschaft im Regelfall
auf einer rechtlichen Vaterschaftsvermutung beruht, die sich darauf
stiitzt, dass der Ehemann oder der Anerkennende wahrscheinlich der Va-
ter ist und dass dies fiir die Zuordnung ausreicht. Eine konkretere Vermu-
tung iiber die Abstammung gehort nicht dazu. Das Familienrecht mischt
sich in die Vertrauensbeziehungen in der Regel nicht ein. Die Beziehung
ist Privatsache — wichtig ist nur, dass sich ein Mann fiir das Kind verant-
wortlich erklirt, als Ehemann oder als Anerkennender. Fiir die Vater-
schaft spielt also die Abstammung in der Regel keine Rolle. Vaterschaft
als Rechtsbegriff ist heute durch die Annahme von Vertrauen gekenn-
zeichnet, wihrend es urspriinglich ein von der patria potestas aus gedachter
Rechtsbegriff war. Die heutigen rechtlichen Regelungen sind kaum nach-
vollziehbar, wiirde man den Bezug auf Vertrauen nicht bedenken.

Zweitens fordern die Vaterschaftstests auch deshalb das Recht nicht
heraus, weil die Familiengerichte selbst schon seit langem Abstammungs-
gutachten in Kindschaftsverfahren in Auftrag gegeben hatten und damit
die Rolle der genetischen Vaterschaftstests in den Verfahren vorgegeben
war. Durch die gesetzlich regulierte Nachfrage und die darauf folgende
Professionalisierung des Gutachterwesens haben sich die Abstammungs-
gutachten Anfang der 1930er Jahren als Dienstleistung etabliert. Somit
hat das Familienrecht seine eigene und interne Beziehung zu Technolo-
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gien der Abstammungsbegutachtung. Die Rechtsprechung wie auch die
Gesetzgebung beschiftigten sich seit der ersten Hilfte des 20. Jahrhun-
derts mit Abstammungsgutachten. So betrachtet sind die Familienrechts-
ordnung im Allgemeinen und die Formulierung eines Rechts auf Kenntnis
der Abstammung im Speziellen eng verbunden mit der Entwicklung der
Abstammungsgutachten und deren Nutzung in Gerichtsverfahren. Die
Abstammung kam und kommt aber nur dann ins Spiel, wenn ein als Vater
angeklagter Mann widerspricht oder ein rechtlicher Vater — oder eine
Mutter oder ein Kind — die Vaterschaft anficht. Das Familienrecht diffe-
renziert zwischen dem Regelfall, in dem mit der Vermutung qua Ehe oder
Anerkennung derjenige Mann als Vater zugeordnet wird, der wahrschein-
lich der Vater ist, und den Zweifelsfillen, in denen ein Familienmitglied
die Vater-Kind-Zuordnung anzweifelt und mit einem Abstammungsgut-
achten die Vaterschaft geklirt werden muss. In den Fillen haben die Gut-
achten in der Verfahrensordnung eine klar festgelegte Funktion.

Die Herausforderungen, die die Vaterschaftstests an das Familien-
recht stellen, liegen eher darin, dass die Nutzung der Tests aus den Ge-
richtsverfahren heraus in den privaten Alltag gewandert ist. Dort gibt es
keinen férmlichen Beweisbeschluss, keine festgelegte Vorgehensweise,
keine Abwigung der verschiedenen Interessen. Im Zuge der privaten
Nutzung der Tests sind die Differenzierungen verschwommen, die das
Recht im Rahmen von Gerichtsverfahren bei der Wiirdigung der Er-
kenntnisse tiber eine vermeintliche biologische Abstammung und bei der
Abwigung der Rechte und des Wohls der Beteiligten vornimmt. Rechtli-
che Vaterschaft besteht unabhingig von einer leiblichen oder einer sozia-
len Vaterschaft. Meistens fillt alles zusammen, aber nicht das Zusammen-
fallen ist leitend, sondern die Frage danach, welche Anhaltspunkte das
Recht nutzen will, um den Vater zu definieren. Mit Hilfe der Anhalts-
punkte sucht es den Mann, der wahrscheinlich auch real die Verantwor-
tung fiir das Kind tibernimmt, um das Zusammenfallen zu begiinstigen.
So betont Heiderhoff, ,dass es bei der rechtlichen Abstammung nicht um
die Verrechtlichung biologischer Tatsachen geht, sondern um eine dem
Kind giinstige Zuordnung zu bestimmten Personen als Eltern.“%

Die Differenzierungen, die das Familienrecht vornimmt, beriicksich-
tigen insbesondere den Unterschied zwischen Vertrauen als Regelfall von
Vaterschaft und Misstrauen als Sonderfall. Sie sind vom Modus her ganz
unterschiedlich: Im Vertrauen eines Paares existiert die Frage nach der
Abstammung gar nicht explizit, sondern die Grundlage ist der Glaube an
den anderen. Man glaubt an den anderen bzw. die andere, man liebt ihn
bzw. sie, man bekommt gemeinsam ein Kind. Vaterschaft ist dabei keine
Wissensfrage. Dazu wird sie erst, wenn Zweifel an der Abstammung auf-

823 Heiderhoff 2008, 1904.
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kommen und Fragen auftauchen. Die Anfechtung bzw. das Interesse an
der Klirung der Vaterschaft ist von Fraglichkeit und ggf. auch Misstrauen
gekennzeichnet. Das ist also etwas anderes als die Situation, in der Vater-
schaft in der Regel etabliert wird. Wenn die Abstammung gezielt in Frage
gestellt wird, so ist eine Entscheidung erforderlich: Vertraut man be-
wusst? Sucht man das Gesprich mit der Partnerin? Will man die Verge-
wisserung? Die einfache Verfiigbarkeit der Tests macht eine kleine Unsi-
cherheit deutlicher sichtbar, weil verglichen mit der persénlichen Priifung
der Situation (Bin ich gerade eifersiichtig oder sind diese Anhaltspunkte
auch neutral betrachtet verdichtig? Kann ich meinem Urteil trauen?) ein
Vaterschaftstest als schnellere und einfachere Losung erscheint. Die Aus-
einandersetzung mit den eigenen Zweifeln ist ein lingerer und persénli-
cher Prozess, aber ein Test ist ganz einfach, daher tauchen Unsicherheiten
eher als Frage nach der Abstammung und weniger als Frage nach der ei-
genen Urteilsfihigkeit auf. Der genetische Vaterschaftstest macht kleine
Unsicherheiten als eine neue Frage mit einer neuen Dringlichkeit sichtbar.

Zugleich kann die Normalitit, mit der die Tests privat genutzt wer-
den, diese personlichen Unsicherheiten auch in einem allgemeinen ,Man
sollte das doch wissen!® verdecken. Es ist sinnvoll, durch die rechtlichen
Regelungen zu unterstiitzen, dass Misstrauen und Unsicherheiten gezielt
und als persénliche Entscheidungen formuliert werden miissen. Wenn ein
Testwunsch als Ausdruck eines Misstrauens formuliert werden darf, so
muss dies auch zur allgemeinen Annahme von Vertrauen passen. Durch
die rechtliche Vaterschaftsvermutung spiegelt das Recht, dass es eine
Grundlage von Vertrauen annimmt. In diesem Vertrauensrahmen kann es
auch zu einer bestimmten Fraglichkeit kommen, ohne dass diese Grund-
lage sogleich zerstort wiirde. Die Annahme von Vertrauen lisst also zu,
dass auch Misstrauen ausgedriickt wird — aber dieses Misstrauen stellt
nicht die Vertrauensannahme in Frage, sondern basiert auf ihr. Insofern
ist die rechtliche Vaterschaftsvermutung durch die Moéglichkeit der Ab-
stammungsklirung nicht iberfliissig oder unsinnig geworden, sondern
muss weiterhin den Rahmen bilden, in dem bestimmte Aspekte hinter-
fragt werden diirfen. Die Einschrinkungen der Anfechtung (Anfech-
tungsfrist, Erforderlichkeit eines Anfangsverdachts etc.) betonen den
prinzipiellen Vorrang von Vertrauen. Wer nicht mehr vertraut und die
Verantwortung abgeben will, muss konkrete Griinde fiir sein Misstrauen
angeben. Hier wollen die Gerichte es genau wissen und verlangen nach-
vollziehbare Griinde, wihrend man bei der Etablierung der Vaterschaft
mit einer Vaterschaftsvermutung gar nichts Konkretes sagen muss, weil
das Vertrauen anders funktioniert.

Will das Recht weiterhin vorrangig Vertrauen schiitzen und mit einer
Vermutung operieren, so miisste es das Verhiltnis von Vaterschaftsver-
mutung, Anfechtung und Abstammungsklirungsanspruch sehr sorgfiltig
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und mit Bedacht gestalten. Mit Bedacht, denn der Anspruch auf Klirung
der Abstammung kénnte zu einer Instabilitit fithren. Tendenziell wiirden
alle Beziehungen vorbehaltlich ihres biologischen ,Zutreffens® existieren
und stets anfechtbar sein. Ein rechtlicher Vater, der weifS, dass er auch der
,biologische“ Vater ist, kann sich sicher sein, dass seine Vaterschaft nicht
angefochten werden kann. Bei einem rechtlichen Vater dagegen, der weif},
dass das Kind vielleicht nicht von ithm abstammt, ist der Fortbestand der
Vaterschaft formal gesehen stets von einer Anfechtung bedroht: Das Kind
konnte anfechten. Auch das Paar, das im Vertrauen weif, dass der Partner
der Vater ist, wire davor nicht geschiitzt. Das Recht schiitzt die vertrau-
enden Eltern, die als rechtliche Eltern Verantwortung fiir ihr Kind iiber-
nommen haben, nicht vor einer Anfechtung. Die sorgfiltige Gestaltung
der Einschrinkungen des Anfechtungsrechts kénnten ggf. helfen, den
Vorrang von Vertrauen bei der Vaterschaft zu betonen.

Die Vaterschaftsvermutung hatte urspriinglich dazu gedient, dem
Vater Gewalt iiber das Kind zu verleihen. Dieser Spielraum ist heute in ge-
ringerem Umfang dem Elternpaar erhalten geblieben: Ist die Mutter ver-
heiratet oder stimmt sie der Anerkennung des Vaters zu, so wird der
Mann der rechtliche Vater, auch wenn das Kind méglicherweise nicht von
thm abstammt — wichtiger ist der gemeinsame Wille der Eltern, das Kind
als das ihre aufzuziehen. Die rechtliche Vermutung der Vaterschaft war
stets anfechtbar, heute mit Verweis auf die biologische Abstammung des
Kindes. Dies kann Riickwirkungen haben auf die Vaterschaftsvermutung:
Manche Juristen fragen, ob die wirkliche Abstammung, die iiberpriifbar
ist, nicht auch mafigeblich sein miisste fiir die Etablierung von Vater-
schaft. Aber der Kontext der Etablierung von Vaterschaft ist ein anderer
als der Kontext der Anfechtung. Nicht die technische Machbarkeit und
die Gewissheit der Uberpriifung sind das Kriterium, sondern die Frage,
ob es fiir die Eltern einen Vertrauensspielraum bei der Etablierung von
Vaterschaft geben sollte. Vertrauen sagt nichts iiber die Abstammung aus,
aber es ist ein vom Recht gewihlter Anhaltspunkt fiir eine giinstige Zu-
ordnung des Kindes zu den Eltern, weil es in der Regel auch die Grundla-
ge einer Partnerschaft bildet.
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