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Verteiler

Deutschland

Ø Bundesverfassungsgericht

Ø Bundesministerium der Justiz

Ø Bundesministeriums für Familie, Senioren, Frauen und Jugend

Ø Ausschuss für Recht und Verbraucherschutz des Deutschen Bundestages

Ø Ausschuss für Familie, Senioren, Frauen und Jugend des Deutschen Bundestages

Ø Arbeitsgruppen Recht und Verbraucherschutz der im Deutschen Bundestag

vertretenden Parteien

Ø Vorstand und Geschäftsführung des Deutschen Anwaltvereins

Ø Vorsitzende der Gesetzgebungsausschüsse des Deutschen Anwaltvereins

Ø Vorsitzende des Forums Junge Anwaltschaft

Ø Gf. Ausschuss der Arbeitsgemeinschaft Familienrecht des Deutschen Anwaltvereins

Ø Deutscher Richterbund

Ø Deutscher Juristinnenbund

Ø Deutscher Steuerberaterverband

Ø Bundesrechtsanwaltskammer

Ø Bundesnotarkammer

Ø Bundesgerichtshof, Bibliothek

Ø Deutscher Notarverein

Ø Deutscher Familiengerichtstag e.V.

Ø Bundesverband der Freien Berufe

Ø ver.di - Vereinte Dienstleistungsgewerkschaft, Bundesfachgruppe Justiz

Ø Wissenschaftliche Vereinigung für Familienrecht

Ø Arbeitsgemeinschaft berufsständischer Versorgungseinrichtungen e. V. – ABV

Ø Pressereferat des Deutschen Anwaltvereins

Ø Redaktionen der Zeitschriften FF – forum familienrecht, FamRB, FamRZ; FuR; NJW,

NZFam, Redaktion Anwaltsblatt/Anwbl
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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen

Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte. Der DAV versammelt mehr als 61.000

Rechtsanwältinnen und Rechtsanwälte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare,

die in 253 lokalen Anwaltvereinen im In- und Ausland organisiert sind. Er vertritt die

Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europäischer und internationaler

Ebene. Der DAV ist im Lobbyregister für die Interessenvertretung gegenüber dem

Deutschen Bundestag und der Bundesregierung zur Registernummer R000952

eingetragen.

A.
Zusammenfassung

Der Deutsche Anwaltverein begrüßt das Anliegen des EU-Kommissionsentwurfs,

welcher zum Schutz der Rechte von Kindern und Eltern in der Europäischen Union

bezogen auf Elternschaft die Harmonisierung von Regelungen über die Zuständigkeit,

das anwendbare Recht und die Anerkennung umfasst.

Erheblicher Nachbesserungsbedarf wird jedoch gesehen:

- in Bezug auf die Regelung zur gerichtlichen Zuständigkeit,

-  bei den Voraussetzungen für die mitgliedstaatliche Implementierung von

Elternschaft, die in Drittstaaten begründet wurde, sowie

-  bei der Verpflichtung der jeweiligen Mitgliedstaaten, zur Begründung der

Elternschaft Abstammungsstatute anderer Unionsländer anzuwenden.

B.
Änderungsvorschläge

Der DAV sieht Nachbesserungsbedarf in Bezug auf gerichtliche Entscheidungen
und öffentliche Urkunden der Mitgliedstaaten, die auf Geburten in Drittstaaten
beruhen. Der Kommissionsentwurf stellt insofern keine einheitlichen Mindeststandards

auf, obgleich mitgliedstaatliche Anerkennungsentscheidungen der Elternschaft

unionsweite Bindungswirkung entfalten sollen. Die bezweckte Harmonisierung von

Elternschaft innerhalb der EU sollte daher ebenfalls – trotz der generellen

Unanwendbarkeit der Verordnung in Bezug auf gerichtliche oder behördliche

Entscheidungen in oder von Drittstaaten – wesentliche Grundlagen ihrer

Implementierung regeln. Mitgliedstaatliche Entscheidungen, die auf drittstaatlichen
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Vorbedingungen und Sachverhalten, z.B. Geburt durch eine Leihmutter, beruhen,

sollten im Lichte des gegenseitigen Vertrauens in die jeweiligen Rechtssysteme auf

unionsweit einheitlichen Prüfungsparametern beruhen. Zu diesem Zweck könnte Art. 26

Abs. 1 lit. a) Kommissionsentwurf (VO-Vorschlag) ergänzt werden, indem in jedem Fall

für die Beweiskraft der gerichtlichen oder behördlichen Entscheidung eine

Geburtsbescheinigung erforderlich ist und vorgelegt werden muss. Diese sollte auch

Gegenstand der auszustellenden Bescheinigung gem. Anhang I i. S. v. Art. 29 Abs. 1

VO-Vorschlag und Anhang II gem. Art. 37 Abs. 1 VO-Vorschlag sein. Für andere

öffentliche Urkunden i. S. v. Art. 45 Abs. 1 VO-Vorschlag könnte das Formblatt in

Anhang III (Art. 45 Abs. 3 VO-Vorschlag) entsprechend ergänzt werden.

Zudem bestehen erhebliche Bedenken, soweit in Art. 6 VO-Vorschlag frei wählbare

gerichtliche Zuständigkeiten vorgesehen sind. Derartige Regelungen leisten einem

„Forum Shopping“ Vorschub, was es insbesondere im grenzüberschreitenden Kontext
zu vermeiden gilt. Eine alternative Anknüpfungsleiter (Kaskade), die auf den

gewöhnlichen Aufenthalt der gebärenden Person oder des Kindes abstellt, wäre dem

Schutz und den Interessen der betroffenen Kinder sowie der Eltern dienlicher.

Erhebliche Bedenken bestehen auch gegenüber der Regelung in Art. 17 Abs. 2
VO-Vorschlag, wonach trotz der Achtung der Souveränität nationalstaatlicher

Abstammungsrechte ergänzend das Recht des Mitgliedstaates der Geburt oder der

Staatsangehörigkeit des weiteren (putativen?) Elternteils angewendet werden soll.

Damit würden nationale Elternschaftsrechte zum einen ausgehöhlt und zum anderen in

Bezug auf die Rechtsanwendung weitreichende strukturelle und qualitative
Veränderungen notwendig. Die Regelung setzt vertiefte Kenntnisse der einzelnen
mitgliedstaatlichen Abstammungsrechte bei allen zuständigen Richter:innen und
behördlichen Mitarbeiter:innen voraus. Insoweit müssten, wenn keine präferablen

europaweit geltenden Mindeststandards konsensfähig sind, um den Grundsatz des

gesetzlichen Richters (iura novit curia) erfüllen zu können, qualifizierte Entscheider für
einzurichtende Europäische Abstammungsabteilungen in den Mitgliedstaaten
ausgebildet und in Netzwerken verbunden werden. Der Kommissionsentwurf verhält

sich zu dieser Problematik bislang nicht.
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C. Im Einzelnen

1. Wesentlicher Inhalt des Kommissionsentwurfs

Die EU-Kommission schlägt den Mitgliedstaaten ein neues europäisches

Elternschaftsrecht einschließlich eines europäischen Elternregisters vor. Ziel ist der
Schutz von Kindern in grenzüberschreitenden Rechtsverhältnissen innerhalb der

EU. In allen Angelegenheiten, in denen Kinder betroffen sind, müssten, so die

Begründung, das Kindeswohl und die Rechte der Kinder vorrangig maßgeblich

berücksichtigt werden.

In den Gründen wird angeführt, dass sich eine Notwendigkeit der Harmonisierung

insbesondere deshalb ergebe, weil sich Bürger zunehmend in grenzüberschreitenden

Situationen befänden, z.B. Familienangehörige in einem anderen Mitgliedstaat lebten,

Familien in einen anderen Mitgliedstaat umzögen u. ä. Das Recht der Freizügigkeit sei

zwar unionsweit vorhanden, enthalte aber nicht sogleich auch die Anerkennung einer

bestehenden Elternschaft, also Zuordnung des Kindes zu einem Elter oder zu Eltern.

Dies sei auch in der Entscheidung des EuGH in Sachen Pancharevo zum Ausdruck

gebracht worden.1 Elternschaft könne zwar für das Kind das Recht der Freizügigkeit zur

Folge haben, wenn das Kind Unionsbürger ist. Das Elternrecht als solches, also über

das Recht der Freizügigkeit hinaus, sei bislang aber noch nicht unionsweit harmonisiert

geregelt, was nun durch den Kommissionsentwurf erfolgen soll. Damit sollen die

Grundrechte von Kindern in grenzüberschreitenden Situationen geschützt und die

Kontinuität des Elternschaftsstatus innerhalb der Union sichergestellt werden.

Der Kommissionsentwurf stellt klar, dass neben der Freizügigkeit auch die Elternrechte

in der Union gleich sein müssen. Vorgaben in Bezug auf die Anerkennung von Eltern-

Kind-Verhältnissen werden dabei aus der UN-Kinderrechtskonvention, der Charta und

weiteren völkerrechtlichen Vorgaben entnommen mit der Maxime, dass alle Kinder die

gleichen Rechte ohne Diskriminierung genießen. Folge dessen ist für die Kommission,
dass eine Elternschaft in Bezug auf ein Kind unabhängig davon sein soll, wie das
Kind empfangen oder geboren wurde und außerdem unabhängig von der Art der
Familie des Kindes [S. 15 VO-Vorschlag und Erwägungsgrund (EG) 21 VO-

Vorschlag]. Gleichgeschlechtliche Eltern und die Anerkennung der Elternschaft eines

innerstaatlich in einem Mitgliedstaat adoptierten Kindes werden eingeschlossen. Der

1 EuGH NJW 2022, 675.
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Entwurf stellt darüber hinaus fest, dass die elternschaftliche Anerkennung unabhängig
von der Staatsangehörigkeit des Kindes und der Staatsangehörigkeit der Eltern

gelten soll, also maßgeblich bezogen ist auf den gewöhnlichen Aufenthaltsort.

2. Lösungsvorschlag im Kommissionsentwurf

Die EU-Kommission möchte dazu Klarheit im für die abstammungsrechtliche

Zuordnung maßgeblichen anwendbaren Recht erreichen, außerdem sollen die

wirtschaftlichen Belastungen und Aufwendungen für Familien reduziert und die

Justizsysteme der Mitgliedstaaten entlastet werden. Widersprüchliche Elternschaften in

Unionsstaaten für dieselbe Person sollen vermieden werden. Jeder Mitgliedstaat soll

die in einem anderen Mitgliedstaat begründete Elternschaft anerkennen, behält jedoch
seine Autonomie in Bezug auf die Definition von Familie und die rechtliche

Begründung von nationaler Elternschaft außerhalb grenzüberschreitender

Sachverhalte.

3. Nachbesserungsbedarf bei der gerichtlichen Zuständigkeit: Art. 6 VO-
Vorschlag

Dazu stehen im Widerspruch die vorgesehenen alternativen Anknüpfungskriterien

bezogen auf das für die Begründung der Elternschaft zuständige Gericht. Rechtsrat ist

im grenzüberschreitenden Kontext teuer, weshalb ein Mehr an

Anknüpfungsmöglichkeiten den Betroffenen keinen rechtlichen Mehrwert bringt, weil sie

dessen Identifizierung sich nicht leisten können. In Zusammenhang mit Rechtsfragen

von erheblicher Bedeutung – wie der Elternschaft – ist zudem ein „Forum Shopping“

zwingend zu vermeiden, was ebenfalls für eine alternative Regelung spricht.

Die Orientierung des Abstammungsstatuts am Recht des gewöhnlichen Aufenthalts

(Art. 17 Abs. 1 VO-Vorschlag) der gebärenden Person ist in grenzüberschreitenden

Sachverhalten einschließlich Leihmutterschaft begrüßenswert. Die gerichtliche

Zuständigkeit sollte dies als einen wesentlichen Aspekt ebenfalls übernehmen, um das

anwendbare Recht in den jeweiligen Mitgliedstaaten zu belassen. Gibt es hingegen

keinen gewöhnlichen Aufenthalt der gebärenden Person (mehr), sollten der Geburtsort

und sodann die gerichtliche Nähe zum gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes

maßgebliche Kriterien sein. Diese Zuständigkeiten sollten zudem nicht frei wählbar

sein, sondern in einem Rangverhältnis zueinander stehen. Das reduzierte nicht nur

unerheblich die Komplexität und den Aufwand in der Suche nach möglichen
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zuständigen Gerichten. Darüber hinaus kann auf die sinnvolle Auffangregelung in Art. 7

VO-Vorschlag verwiesen werden.

Denkbar wäre daher folgende Regelung von Art. 6 VO-Vorschlag:

Für Entscheidungen über die Elternschaft sind die Gerichte des Mitgliedstaates

zuständig,

a) in dem die gebärende Person zum Zeitpunkt der Anrufung des

Gerichts ihren gewöhnlichen Aufenthalt hat, anderenfalls,

b) in dem das Kind geboren wurde, anderenfalls,

c) in dessen Hoheitsgebiet das Kind zum Zeitpunkt der Anrufung des

Gerichts seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat.

4. Nachbesserungsbedarf beim anwendbaren Recht: Art. 17 Abs. 2 VO-Vorschlag

Die Erwägungen der Kommission stehen auch in Widerspruch zur Regelung in Art. 17

Abs. 2 VO-Vorschlag, wonach für die erstmalige Begründung der (weiteren) Elternstelle
in einem Mitgliedstaat das nationale Recht anderer Mitgliedstaaten verwendet

werden soll (siehe auch EG 52 VO-Vorschlag). Diese Begründung basiert damit nicht

mehr nur auf den jeweiligen autonomen Rechten der einzelnen Mitgliedstaaten,

sondern soll insoweit grundsätzlich fremde Mitgliedstaatenrechte einbeziehend

verwenden. Das geht über die Berücksichtigung und Anerkennung europarechtlicher

Vorgaben hinaus.

Eine unionsweite Anerkennung der in einem Mitgliedstaat begründeten Elternschaft

(Kontinuität im Sinne des Entwurfs) ist sinnvoll und begrüßenswert, sollte allerdings im
Hinblick auf die diese voraussetzenden Begründungsparameter nicht zu einer
verpflichtenden Prüfung und Verwendung fremder Mitgliedstaatenrechte führen.

Unabhängig davon, dass derartige Kompetenzen eine europaweit neue Qualität von

dazu berufenen Entscheidern zur Folge haben würde, erscheint der damit in

Verbindung stehende (aushöhlende) Eingriff in nationale Rechte bedenklich.

Geeigneter bei grenzüberschreitender Begründung von Elternschaft wären vielmehr
europaweit bindende Mindeststandards, wie sie in EG 21 VO-Vorschlag (Elternschaft
unabhängig von der Art der Zeugung, der Geburt, dem Geschlecht und der
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Familienform der Eltern) bereits konkret formuliert sind. Alternativ müsste akzeptiert

werden, dass es auf Grundlage des jeweiligen nationalen Rechts z.B. nur einen

Elternteil gibt, obschon die gebärende Person mit einer Frau verheiratet ist (was in

Bezug auf Deutschland derzeit gem. § 1592 BGB der Fall wäre), die Mitgliedstaaten

aber ggf. ihr eigenes Recht sukzessive an die Vorstellung der Kommission anpassen

werden, um so zu einer Harmonisierung zu gelangen.

5. Nachbesserungsbedarf bei der Implementierung von in Drittstaaten
begründeter Elternschaft in den Mitgliedstaaten

Als weiterer Regelungsaspekt ist vorgesehen, die in einem EU-Mitgliedstaat
begründete Elternschaft ohne spezielles Verfahren in allen anderen Mitgliedstaaten

anzuerkennen.

Das dementsprechend geplante Elternschaftsregister dient der Transparenz und

Anwendungsoptimierung und ist begrüßenswert.

Elternschaft kann jedoch nicht nur auf einer Geburt in einem Mitgliedstaat, sondern

auch in Drittstaaten beruhen. Ein Drittstaatenbezug, wie z.B. üblicherweise bei
Leihmutterschaft, soll allerdings keine unmittelbare innergemeinschaftliche

Bindungswirkung entfalten. Der Kommissionsentwurf sieht jedoch vor, dass in einem

Mitgliedstaat ergangene gerichtliche Entscheidungen (Art. 24 VO-Vorschlag) und

ausgestellte öffentliche Urkunden mit verbindlicher Rechtswirkung (Art. 36 VO-

Vorschlag) sowie öffentliche Urkunden ohne verbindliche Rechtswirkung mit der im

Ausstellungsmitgliedstaat geltenden formellen Beweiskraft (Art. 45 Abs. 1 VO-

Vorschlag) auch in anderen Mitgliedstaaten anzuerkennen sind. Damit verbunden ist
eine mittelbare Implementierung drittstaatlicher Dokumente und Entscheidungen in die

EU, indem Behörden oder Gerichte von Mitgliedstaaten die in einem Drittstaat

begründete Elternschaft (z.B. bei dortigem gewöhnlichem Aufenthalt zum Zeitpunkt der

Geburt oder Inanspruchnahme einer Leihmutter) im nationalen Recht anerkennen.

Trotz grundsätzlicher Ablehnung einer unmittelbaren Bindungswirkung ausländischer

Abstammungsentscheidungen (und der Nichtanwendbarkeit des Kommissionsentwurfs
in diesen Nicht-EU-Sachverhalten) bedarf es insofern immer einer Implementierung in
das nationale Recht – Urkunden und Entscheidungen von Drittstaaten sind dabei

lediglich Vorbedingungen.
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Folge einer nationalen Anerkennungsentscheidung ist wiederum die unmittelbare

Bindungswirkung in der Union, wobei zwar Versagungsgründe benannt werden; deren

Anwendungsbereich erscheint aber gerade in Fällen mit mittelbarem Drittstaatenbezug

(z.B. bei Leihmutterschaft) unzureichend: Die Erstreckung der Beweiskraft einer die

Abstammung begründenden öffentlichen Urkunde im Ursprungsmitgliedstaat in anderen

Mitgliedstaaten soll gemäß Art. 45 Abs. 1 VO-Vorschlag nur dann eingeschränkt sein,

wenn im Vorlagemitgliedstaat die öffentliche Urkunde mit ihrer (nationalen)

Beweiswirkung offenkundig dem Ordre public widerspricht. Art. 45 Abs. 5 VO-Vorschlag

regelt, dass Einwände gegen die Authentizität einer öffentlichen Urkunde im
Ursprungsmitgliedstaat gerichtlich geltend gemacht werden müssen. Ist jedoch nicht

die Authentizität einer Urkunde infrage gestellt, sondern das in der Urkunde inhaltlich

zum Ausdruck kommende Rechtsverhältnis, ist das unter Berücksichtigung des aus

Kap. IIII VO-Vorschlag anzuwendenden Rechts zu überprüfen. Maßstab zur

Bestimmung des Inhalts ist dann gemäß Art. 45 Abs. 2 VO-Vorschlag u. a. dasjenige,

was in der Charta in Bezug auf Grundrechte und Grundsätze verankert ist.

In der Begründung zum Kommissionsentwurf wird in diesem Zusammenhang deutlich,

dass eine Nichtanerkennung restriktiv zu handhaben sei. Die Behörden sollen dabei

vorrangig das Wohl des Kindes berücksichtigen, insbesondere den Schutz der Rechte
des Kindes einschließlich der Wahrung echter familiärer Bindungen zwischen dem

Kind und den Eltern. Die Versagung der Anerkennung aus Gründen der öffentlichen

Ordnung dürfe daher nur ausnahmsweise und unter Berücksichtigung der Umstände

des Einzelfalls erfolgen. Dazu sind objektive Tatsachen erforderlich, die dem

Mitgliedstaat regelmäßig nicht zur Verfügung gestellt werden.2 Liegen der jeweiligen

Behörde im Verwendungsmitgliedstaat indes keine validen Anhaltspunkte dafür vor,

dass die (implementierte) Elternschaft im Ausstellungsstaat möglicherweise fehlerhaft

angenommen und registriert worden ist, würde der Grundsatz der automatischen

Anerkennung greifen. Anderenfalls müssten Einwände bei dem nach dem

Kommissionsentwurf zuständigen Gericht erhoben werden (Art. 45 Abs. 6 VO-

Vorschlag). Ob dafür zudem auch eine Aktivlegitimation der Behörden des

2 Siehe OLG Oldenburg, Beschl. v. 05.07.2022 – 11 UF 8/22, BeckRS 2022, 26420; BVerfG NZFam
2022, 1065.
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Bedenken äußernden Mitgliedstaates besteht, ist im Kommissionsentwurf nicht
geregelt. Dies sollte nach Auffassung des DAV konkretisiert werden.

Aufgrund der dargelegten, jedoch nicht mitgliedstaatlichen Vorbedingungen in

Drittstatten sollte erwogen werden, die Bindungswirkung und deren Überprüfbarkeit

abhängig von der Qualität der sie für die Union begründenden Entscheidung zu

machen. Das gegenseitige Vertrauen in mitgliedstaatliche Entscheidungen, ein

zentrales Argument für die beabsichtigte Bindungswirkung (EG 35 VO-Vorschlag),

sollte danach differenzieren, ob die – grundsätzlich begrüßenswerte und sinnvolle –

Bindungswirkung elternschaftlicher Statusverhältnisse aufgrund einer Geburt in einem
Mitgliedstaat unmittelbar eintreten soll oder nur mittelbar, wenn also nur eine nach

jeweiligem nationalem Recht erfolgte Implementierung oder Anerkennung von

Elternschaft aufgrund Geburt in einem Drittstaat vorliegt. Denn dabei basiert die

nationale Begründung von Elternschaft regelmäßig nicht auf eigenen Feststellungen,

sondern, wie z.B. in Deutschland, auf einem formalen Vergleich mit der ausländischen

Entscheidungsqualität (§ 108 FamFG). Ist diese mit deutschen gerichtlichen

Entscheidungen vergleichbar, wird sie automatisch anerkannt – solange kein Verstoß

gegen den Ordre public gem. § 109 FamFG vorliegt (inhaltlich setzt sich das deutsche

Recht mit der Abstammungsentscheidung und ihren Hintergründen nicht auseinander).

Das zur Begründung des Kommissionsentwurfs formulierte schützenswerte Vertrauen

in Entscheidungen von mitgliedstaatlichen Behörden und Gerichten erscheint im

Vergleich zu bloßen Anerkennungsentscheidungen, wie z.B. gem. § 108 FamFG oder §

36 PStG im deutschen Recht, von anderer Qualität. Fehler oder durch Irrtum bedingte

Bewertungen in einem Mitgliedstaat bei der Klärung eines für die Frage der

Abstammung relevanten Sachverhalts, sei es von einem Gericht, sei es von einer

Behörde, sind zwar formal betrachtet durch eine (eingeschränkte) Überprüfung anhand

der öffentlichen Ordnung korrigierbar; tatsächlich läuft diese Möglichkeit – ohne eine

derzeit noch fehlende besondere Regelung im Kommissionsentwurf – regelmäßig leer.

Die Kommission erweitert allerdings die Möglichkeit der Versagung der Anerkennung:

Ein Ordre public-Verstoß könnte danach vorliegen, wenn die Grundrechte einer Person

bei der Empfängnis, der Geburt oder der Adoption des Kindes oder bei der Begründung

der Elternschaft des Kindes verletzt worden sind (S. 19 VO-Vorschlag). Gleiche
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Einschränkungen und Restriktionen gelten für öffentliche Urkunden ohne verbindliche

Rechtswirkung in Kap. V VO-Vorschlag (Art. 45 Abs. 1 VO-Vorschlag).

In Anbetracht der nicht geringen Zahl von Leihmutterschaften in Drittstaaten sollte

erwogen werden, den künftigen Umgang in der EU auf Grundlage von – an teilweise

unaufklärbare Sachverhalte gekoppelten – behördlichen und gerichtlichen

Legalisierungsentscheidungen zu erweitern und zu präzisieren. Eine auf Vertrauen

gründende Anerkennung mit den Wirkungen, wie sie der Kommissionsentwurf

beabsichtigt, kann innerhalb der Mitgliedstaaten in Bezug auf die jeweiligen

Rechtssysteme bei und auf Grund einer Geburt in einem Mitgliedstaat angenommen

werden, also bei unmittelbarer Begründung von Elternschaft. Die Begründung von

Elternschaft durch Anerkennung einer ausländischen, drittstaatlichen,
Entscheidung oder Nachbeurkundung einer Auslandsgeburt weicht davon nicht

unerheblich ab und sollte daher differenzierter behandelt werden. Die Hintergründe und

Umstände der Geburt in einem Drittstaat sind regelmäßig nicht aufklärbar. Das

Vertrauen in Entscheidungen der Mitgliedstaaten untereinander hat Grenzen, wenn

nationale Entscheidungen (auch) von extern bewerteten Sachverhalten und

Rechtsfragen abhängen, wie das z.B. bei Anerkennungsverfahren gem. § 108 FamFG

der Fall ist.3 Insoweit fehlt eine wesentliche Voraussetzung der jeweiligen

mitgliedstaatlich etablierten Prüfungsschritte als Grundlage der verbindlichen

Feststellung von Elternschaft und ihren Folgen.

Sinnvoll und begrüßenswert wären daher weitergehende Prüfungsmöglichkeiten in den

Vorlagemitgliedstaaten, die nicht nur am eingeschränkten Ordre public unter

Berücksichtigung der Charta und von Diskriminierungsverboten orientiert sein sollten.

Die bisher vorgesehene Gleichbehandlung der Bindungswirkung bei unmittelbaren und

mittelbaren Begründungen von Elternschaft sollte differenzierter betrachtet und geregelt

werden. Der im Entwurf vorgesehene restriktive Maßstab der Überprüfbarkeit bedingt

ein Spannungsverhältnis, das unauflösbar zu sein scheint, wenn das Kindeswohl in den

Vordergrund gestellt wird und darüber hinaus faktische Familienverhältnisse

unionsrechtlich gestärkt werden sollen, andererseits aber z.B. die Umstände der Geburt

3 Siehe OLG Oldenburg, Beschl. v. 05.07.2022 – 11 UF 8/22, BeckRS 2022, 26420; BVerfG NZFam
2022, 1065.
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ungeklärt sind. Solche Aspekte, die mittelbaren Entscheidungen immanent sind, können

unionsrechtlich nicht unberücksichtigt bleiben.

Vorstellbar wäre daher eine Präzisierung der Begriffe Entscheidung und öffentliche

Urkunde. Eine mitgliedstaatliche Entscheidung, die auf drittstaatlichen Vorbedingungen

und Sachverhalten beruht, sollte auf unionsweit einheitlichen Prüfungsparametern

beruhen. Aufgrund der autonomen nationalen Rechte könnte z.B. für jede Form der

Anerkennung im Sinne des Kommissionsentwurfs, also durch Gericht oder Behörde, die
Vorlage einer Geburtsbescheinigung vorausgesetzt werden. Dies könnte auch als

Vorbedingung für mitgliedstaatlich auszustellende Bescheinigungen übernommen

werden. Nationale Rechte der Mitgliedstaaten würden darüber hinaus nicht tangiert, es

bleibt den Mitgliedstaaten auch weiterhin unbenommen, auf Leihmutterschaft oder

reproduktionsmedizinischen Maßnahmen beruhende Geburten national anzuerkennen

oder abzulehnen. Die sinnvolle Harmonisierung abstammungsrechtlicher Zuordnungen
in der EU sollte aber – unabhängig von den autonomen rechtlichen Bewertungen der

Folgen für die Elternschaft – keinem Zweifel an der Person unterliegen, die das Kind
tatsächlich zur Welt gebracht hat.


