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Belgien, Dänemark, Irland, die Niederlande, Österreich.1 Diese Länder der Eu­
ropäischen Union haben in den letzten gut drei Jahren gesetzliche Regelungen 
eingeführt, die die Elternschaft zweier Frauen ab Geburt ermöglichen, ohne 
dass eine Adoption für das Erreichen der Elternstellung nötig wäre. Damit rei­
hen sie sich in eine wachsende Zahl von Rechtsordnungen ein, zu denen unter 
anderem auch das Vereinigte Königreich, Spanien, Norwegen und Teile der 
USA sowie Australiens gehören. In diesen Rechtsordnungen können teilweise 
nicht nur zwei Frauen, sondern, mittels Leihmutterschaft, auch zwei Männer 
die Elternstellung ab Geburt des Kindes erlangen, ohne dass ein Adoptions­
verfahren durchlaufen werden müsste. Mit der steigenden Zahl ausländischer 
Rechtsordnungen, die eine gleichgeschlechtliche Elternschaft ohne Adoptions­
verfahren ermöglichen, wird sich auch die deutsche Rechtsordnung vermehrt 
mit der abstammungsrechtlichen Zuordnung von Kindern aus gleichgeschlecht­
lichen Beziehungen beschäftigen müssen. Diese Arbeit beleuchtet, welche Aus­
wirkungen es hat, wenn das deutsche Recht mit dem Phänomen der gleichge­
schlechtlichen Elternschaft in Berührung kommt. 

Berührungspunkte der deutschen Rechtsordnung mit den abstammungs­
rechtlichen Rechtsentwicklungen im Ausland ergeben sich beispielsweise in der 
standesamtlichen Praxis, wenn das Kind im Ausland geboren wird und gemäß 
§  36 I 1 PStG ein Antrag auf Beurkundung einer im Ausland erfolgten Geburt 
gestellt wird. Ebenso ist die Frage der Abstammung relevant, wenn für das Kind 
ein Antrag auf Erteilung eines deutschen Reisepasses gestellt wird, aber bei­
spielsweise nur die gleichgeschlechtliche Partnerin der leiblichen Mutter deut­
sche Staatsangehörige ist.2 Dazu kommt, dass die Abstammung natürlich in ei­
ner Vielzahl von unterhalts-, sorge- oder erbrechtlichen Fragestellungen Vorfra­
ge ist und auch aus diesem Grund erhebliche Bedeutung hat.

1  In Klammern jeweils die Jahreszahl, in der gesetzlich die rechtliche Abstammung von 
zwei gleichgeschlechtlichen Eltern eingeführt wurde: Belgien (2015), Dänemark (2013), Ir­
land (2015), Niederlande (2014), Österreich (2015). Für eine Darstellung der Gesetzgebung in 
diesen Ländern sowie der im Folgenden aufgeführten Länder, vgl. unten S. 29 ff.

2  Nach §  4 I 1 StAG ist der Erwerb der deutschen Staatsangehörigkeit durch Geburt mög­
lich, wenn einer der Elternteile deutscher Staatsangehöriger ist.



2 Einleitung

Allein schon aufgrund der vielfältigen möglichen Berührungspunkte des 
deutschen Rechtsanwenders mit gleichgeschlechtlichen Elternschaften, die im 
Ausland begründet wurden, würde man auch in der Öffentlichkeit eine Debatte 
über das Phänomen der gleichgeschlechtlichen Elternschaft erwarten. Die Rele­
vanz der abstammungsrechtlichen Zuordnung wird in der aktuellen Diskussion 
indes vielfach schon auf nationaler Ebene verkannt. In Deutschland konzen­
triert sich die Debatte auf die Gleichstellung homosexueller Paare und die Öff­
nung der gleichzeitigen Adoption für gleichgeschlechtliche Paare,3 und das ob­
wohl schon heute in eingetragenen Lebenspartnerschaften geborene Kinder 
häufig adoptiert werden4 und diese Form der Begründung von Elternschaft da­
her auch nach aktuell geltendem Recht schon wahrgenommen wird.5 Dagegen 
ist nicht zu beobachten, dass in Deutschland die Zuordnung von Kindern zu 
gleichgeschlechtlichen (weiblichen) Paaren als Folge einer formalisierten Paar­
beziehung auch nur diskutiert wird.

Dies deckt sich mit den Erfahrungen im Vereinigten Königreich. Dort sagte 
ein Regierungsberater anlässlich des Gesetzgebungsverfahrens, das die künstli­
che Befruchtung im Vereinigten Königreich regelte und dabei auch die Mög­
lichkeit der Elternschaft zweier Frauen vorsah: „I got no sense that there was 
any real interest in the parenthood thing at all, to be honest.“6 Es verwundert, 
dass die Adoption von Kindern durch gleichgeschlechtliche Paare so viel leiden­
schaftlicher diskutiert wird als die abstammungsrechtliche Zuordnung eines 
Kindes zu gleichgeschlechtlichen Paaren. Ein Grund dafür mag sein, dass in der 
Öffentlichkeit das Adoptionsverfahren allgemein bekannt ist, während die Nor­
men, die die Abstammung regeln, möglicherweise nicht so sehr im öffentlichen 
Bewusstsein verankert sind.7 

3  Aus der Presse vgl. etwa den Bericht bei <http://www.sueddeutsche.de/politik/adoptions 
recht-fuer-homosexuelle-vater-vater-kind-1.2306551>.

4  Knapp die Hälfte der Kinder, die in eingetragene Lebenspartnerschaften hineingeboren 
werden, werden bereits vom Partner mittels Stiefkindadoption angenommen, Bergold/Rupp, 
in: Rupp (Hrsg.), Bamberger-Studie für BMJ, S.  285.

5  Das am häufigsten genannte Motiv, eine eingetragene Lebenspartnerschaft einzugehen, 
ist, einer Studie im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz zufolge, die Möglichkeit der 
Stiefkindadoption. 52 % der Befragten geben dies als Grund für das Eingehen der eingetra­
genen Lebenspartnerschaft an, Bergold/Rupp, in: Rupp (Hrsg.), Bamberger-Studie für BMJ, 
S.  284.

6  Zitat wiedergegeben bei McCandless/Sheldon, (2010) 73 MLR 175, Fn.  39.
7  Dies mutmaßen McCandless/Sheldon, (2010) 73 MLR 175, 176 jedenfalls für die ent­

sprechende Reaktion (bzw.: das Fehlen einer öffentlichen Reaktion) im Vereinigten König­
reich: „The lack of attention provoked by the status provisions might lie in their complexity: 
one commentator described them as ‚14 pages of legal jargon‘“.
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Unabhängig von den Gründen ist diese Vernachlässigung in der öffentlichen 
Diskussion schon angesichts der zahlenmäßigen Bedeutung einer abstam­
mungsrechtlichen Zuordnung jedoch nicht gerechtfertigt. Dies kann ein Blick 
auf Statistiken aus England verdeutlichen. Dort kann eine gleichgeschlechtliche 
Elternschaft sowohl Folge einer Adoption als auch Folge der statusrechtlichen 
Zuordnung in Fällen künstlicher Befruchtung sein. Während im Jahr 2014, laut 
dem englischen Office for National Statistics (ONS), 450 Kinder durch gleich­
geschlechtliche Paare in England adoptiert wurden,8 wurden dort im gleichen 
Zeitraum über 500 Kinder von Frauen, die in lesbischen Partnerschaften leben, 
in Folge künstlicher Befruchtung geboren.9 Die Zahl der Kinder, die infolge 
künstlicher Befruchtung in lesbische Partnerschaften hineingeboren werden, 
wächst im Vereinigten Königreich mit zweistelligen Wachstumsraten.10 Dass 

8  Daten für das Fiskaljahr 2015, das jedoch überwiegend im Jahr 2014 liegt (Ende am 
31.03.2015): <https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/ 
594366/SFR41_2016_National_tables_revised.xlsx>, S. E3. 

9  Zahlen der für künstliche Befruchtungen zuständigen staatlichen Behörde Human Fer­
tilisation and Embryology Authority. Der statistische Bericht ist abrufbar unter <http://www.
hfea.gov.uk/docs/HFEA_Fertility_treatment_Trends_and_Figures_2014.pdf>, S.  40. Der Be
richt weist über 590 Kinder, die von Frauen in lesbischen Paarbeziehungen geboren wurden, 
für das gesamte Vereinigte Königreich aus. Die Zahl von gut 500 Kindern wurde vom Autor 
angenommen, da circa 86 % der im Vereinigten Königreich vorgenommenen künstlichen Be­
fruchtungen in England vorgenommen werden (die restlichen 14 % verteilen sich auf Nord­
irland, Wales und Schottland), vgl. die Zahlen bei <http://www.hfea.gov.uk/docs/HFEA_Fer 
tility_treatment_Trends_and_Figures_2014.pdf>, S.  11. Angesichts der Tatsache, dass in 
Deutschland (nicht nur im Verhältnis zur Gesamtbevölkerung, sondern sogar in absoluten 
Zahlen) weniger Adoptionen pro Jahr als in England stattfinden, würde in Deutschland die 
Bedeutung der abstammungsrechtlichen Zuordnung diejenige der Adoption erst recht weit 
übersteigen: In Deutschland wurden im Jahr 2014 nach Informationen des Statistischen Bun­
desamtes 3.805 Kinder adoptiert (<https://destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesellschaftStaat/
Soziales/Sozialleistungen/KinderJugendhilfe/Tabellen/Adoptionen.html>), während nach 
dem Bericht des ONS in England im (weitgehend) korrespondierenden Fiskaljahr 2015 5.360 
Adoptionen stattfanden (<https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attach 
ment_data/file/594366/SFR41_2016_National_tables_revised.xlsx>, S. E3).

10  Vgl. <http://www.hfea.gov.uk/docs/HFEA_Fertility_treatment_Trends_and_Figures_ 
2014.pdf>, S.  40. Noch stärker haben die Fälle internationaler Leihmutterschaft zugenom­
men. In Sachen internationaler Leihmutterschaft existiert kein genaues Datenmaterial hin­
sichtlich des Umfangs des Phänomens (vgl. Ständiges Büro der Haager Konferenz für Inter-
nationales Privatrecht, A Preliminary Report on the Issues Arising from International 
Surrogacy Arrangements; verfügbar unter: <http://www.hcch.net/upload/wop/gap2012pd10 
en.pdf>: „The number of international surrogacy arrangements entered into globally is im­
possible to determine.“). Eine Untersuchung der Fallzahlen einzelner Leihmutterschafts­
kliniken deutet jedoch darauf hin, dass die Zahl der internationalen Leihmutterschaftsfälle 
sich in den Jahren 2006 bis 2010 vervielfacht hat (die Zahlen zu fünf untersuchten Leihmutter
schaftsagenturen stellen Trimmings/Beaumont, in: Trimmings (Hrsg.), Surrogacy, S.  467–
468, 483–486 dar). In den untersuchten Kliniken waren im Schnitt über 10 % der Wunsch
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trotz der zahlenmäßig relativ großen Bedeutung, die Kindern zukommt, die in 
gleichgeschlechtliche Partnerschaften hineingeboren werden, schon auf natio­
naler Ebene keine Debatte geführt wird, scheint nicht gerechtfertigt. Doch we­
sentlich drängender als die Frage, inwieweit in Deutschland gleichgeschlecht­
liche Elternschaft ermöglicht werden sollte, ist die Frage, wie die deutsche 
Rechtsordnung reagiert, wenn nach ausländischem Recht ein Kind zwei gleich­
geschlechtliche Elternteile hat. 

Drängend ist dies insbesondere, weil die Zahl der zu entscheidenden Fälle 
immer mehr zunehmen wird, was schon an der stark wachsenden Zahl auslän­
discher Rechtsordnungen liegt, die gleichgeschlechtliche Elternschaft ermög­
lichen.11

Diese Arbeit hat zum Ziel, die rechtlichen Fragen näher zu untersuchen, die 
sich aus deutscher Sicht ergeben, wenn eine ausländische Rechtsordnung einem 
Kind abstammungsrechtlich zwei gleichgeschlechtliche Elternteile zuordnet. 
Dafür soll, nach der Darstellung der Rechtslage im deutschen Sachrecht, zu­
nächst untersucht werden, welche rechtlichen Gestaltungen in ausländischen 
Rechtsordnungen überhaupt existieren. Anschließend erfolgt eine kollisions­
rechtliche Einordnung der gleichgeschlechtlichen Elternschaft sowie eine Ana­
lyse der rechtlichen Konsequenzen, die die Anwendung ausländischen oder 
deutschen Rechts für die abstammungsrechtliche Beurteilung hat.

eltern homosexuell (vgl. zu den Zahlen ebd., S.  471, 493; Bertschi schreibt, dass Leihmutter­
schaft „häufig“ von homosexuellen Paaren in Anspruch genommen wird, Bertschi, Leih- 
mutterschaft, S.  137).

11  Die Bedeutung für Deutschland wird zudem noch dadurch verstärkt, dass in den letzten 
Jahren auch die Zuwanderung nach Deutschland stark zugenommen hat, vgl. den Bericht des 
Bundesamtes für Migration und Flüchtlinge, abrufbar unter <http://www.bamf.de/Shared 
Docs/Anlagen/DE/Publikationen/Migrationsberichte/migrationsbericht.2015.html?nn=1367 
528>.



Teil 1

Gleichgeschlechtliche Elternschaft  
im deutschen Sachrecht ohne Auslandsberührung

Die Frage, wer Mutter und wer Vater eines Kindes ist, beantworten im deut­
schen Sachrecht §§  1591 ff. BGB. Im Folgenden soll untersucht werden, inwie­
weit diese Normen auch zur Elternschaft zweier gleichgeschlechtlicher Perso­
nen führen können. Dabei sollen sowohl Konstellationen untersucht werden, in 
denen ein Kind in eine gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaft hineingebo­
ren wird, als auch Konstellationen, in denen das Kind infolge einer Leihmutter­
schaftsvereinbarung geboren wurde.

A. Gleichgeschlechtliche Elternschaft infolge einer  
eingetragenen Lebenspartnerschaft

In den letzten Jahren wurde eine gleichgeschlechtliche Elternschaft als Folge 
einer eingetragenen Lebenspartnerschaft in unterschiedlichen Gerichtsverfah­
ren geltend gemacht.1 Ausgangspunkt der Argumentation war dabei immer, 
dass die leibliche Mutter des Kindes zum Zeitpunkt der Geburt mit einer ande­
ren Frau in einer eingetragenen Lebenspartnerschaft lebte. Unter Verweis auf 
die Vermutung des §  1592 Nr.  1 BGB und Art.  3 I GG wollten diese Paare errei­
chen, dass die Lebenspartnerin der leiblichen Mutter in die Geburtsurkunde 
eingetragen wird. Andernfalls sei eine Ungleichbehandlung im Verhältnis zu 
Ehepaaren gegeben. Die Gerichte folgten dieser Argumentation indes nicht; das 
Bundesverfassungsgericht widersprach vielmehr in zwei lapidaren Sätzen: 

„Dass bei Lebenspartnern anders als bei Ehegatten nicht gesetzlich vermutet wird, der Part­
ner der Mutter sei der andere Elternteil des Kindes, stellt keine Ungleichbehandlung dar. 
Denn diese Vermutung beruht auf der biologischen Herkunft des Kindes und ist bei Lebens­
partnern nicht begründet.“2

1  So beispielsweise: BVerfG 02.07.2010, NJW 2011, 988; AG Hamburg 10.01.2009, StAZ 
2009, 275. 

2  BVerfG 02.07.2010, NJW 2011, 988, 988; dem zustimmend Britz, StAZ 2016, 8, 12; 
ebenso: NK-BGB/Gutzeit, §  1591 BGB Rn.  5.



6 Teil 1:  Gleichgeschlechtliche Elternschaft im deutschen Sachrecht

I. Analoge Anwendung von §  1592 Nr.  1 BGB

Die Elternschaft zweier Mütter lässt sich mit Sicherheit nicht durch eine direkte 
Anwendung des §  1592 Nr.  1 BGB begründen. Denn §  1592 BGB spricht nun 
einmal von der Vaterschaft eines Mannes. Allerdings ist zu überlegen, ob §  1592 
Nr.  1 BGB nicht analoge Anwendung auf Lebenspartnerinnen finden sollte, von 
denen eine ein Kind gebiert. Dafür müsste die Interessenlage in einem solchen 
Fall vergleichbar mit der bei der Geburt eines Kindes in einer bestehenden Ehe 
sein und in dem Fehlen einer gesetzlichen Regelung für einen derartigen Fall 
müsste eine planwidrige Regelungslücke liegen.

1. Vergleichbare Interessenlage

Für die Verschiedenheit der Interessenlagen lässt sich nicht anführen, dass im 
deutschen Zivilrecht ausschließlich die Elternschaft von Mann und Frau vorge­
sehen ist. Denn auch jenseits der Adoption gibt es im deutschen Sachrecht die 
Möglichkeit, dass ein Kind zwei weibliche Elternteile hat: Wenn ein Mann die 
Vaterstellung durch die Vermutung des §  1592 Nr.  1 BGB aufgrund seiner Ehe 
mit der Mutter erlangt, aber anschließend sein Geschlecht nach §  8 TSG ändert, 
so hat dies nach §  11 TSG keine Auswirkungen auf das Eltern-Kind-Verhältnis. 
Mit anderen Worten: die nun rechtliche (und häufig auch biologische) Frau ist 
Vater des Kindes, ohne dass sie notwendigerweise mit diesem genetisch ver­
wandt wäre und obwohl das Kind bereits einen weiblichen Elternteil hat.3 Da es 
Schutzzweck des §  11 TSG ist, das Eltern-Kind-Verhältnis insbesondere von 
Kindern zu ihren genetischen Eltern zu bewahren,4 kann eine Frau sogar nach 
ihrer Mann-Frau-Umwandlung im Sinne des TSG weiterhin Kinder zeugen. 
Dies ist biologisch gelegentlich noch möglich und führt dann zur Vaterschaft 
einer Frau.5 Einer analogen Anwendung des §  1592 Nr.  1 BGB bei gleichge­

3  Staudinger/Rauscher, §  1592 BGB Rn.  35a–35b.
4  OLG Köln 30.11.2009, NJW 2010, 1295, 1296.
5  BVerfG 11.01.2011, NJW 2011, 909, 913; OLG Köln 30.11.2009, NJW 2010, 1295; eben­

so KG 30.10.2014, StAZ 2015, 80, 80 f. für den umgekehrten Fall: Ein Mann, der nach erfolg­
ter Frau-Mann-Umwandlung ein Kind gebiert, ist als Mutter des Kindes einzutragen. Nach 
dem BVerfG soll ein Kind bei Geschlechtsumwandlungen der Eltern trotzdem rechtlich eine 
Mutter und einen Vater haben, BVerfG 11.01.2011, NJW 2011, 909, 913. Nach Staudinger/
Rauscher, §  1592 BGB Rn.  35a–35b ist es demgegenüber nicht möglich, dass ein Mann die 
Vaterschaft eines Kindes anerkennt, wenn er zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes noch eine 
Frau war. Dem ist zuzustimmen, da dieser Fall nicht vom Schutzzweck des §  11 TSG erfasst 
ist. Weder kann der Mann genetisch mit dem Kind verwandt sein, noch bestand vor der Ge­
schlechtsumwandlung eine Eltern-Kind-Beziehung, die vor Veränderung geschützt werden 
müsste.
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schlechtlichen Lebenspartnern steht also noch nicht entgegen, dass dies zur El­
ternschaft zweier gleichgeschlechtlicher Eltern führen würde.6 

Allerdings lässt sich aus dem Vergleich mit gleichgeschlechtlicher Eltern­
schaft infolge von Geschlechtsumwandlung auch nicht die Schlussfolgerung 
ziehen, dass §  1592 Nr.  1 BGB analog bei eingetragenen Lebenspartnern ange­
wendet werden muss, damit keine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung im 
Vergleich zu diesen Fällen vorliegt. In beiden Fällen, in denen eine gleichge­
schlechtliche Elternschaft Folge einer Geschlechtsumwandlung sein kann, lie­
gen nämlich Unterschiede im Vergleich zu einer möglichen gleichgeschlecht­
lichen Elternschaft durch die analoge Anwendung der Vermutung des §  1592 
Nr.  1 BGB vor. Im ersten dargestellten Fall ist der Ehepartner der leiblichen 
Mutter zum Zeitpunkt der Geburt ein Mann. Die Elterneigenschaft konnte also 
zumindest ursprünglich auf eine mögliche biologische Abstammung zurück­
geführt werden.7 Dies ist bei gleichgeschlechtlichen Partnerinnen definitions
gemäß nicht der Fall. Und im zweiten Fall ist der Ehepartner der leiblichen Mut­
ter zwar zum Zeitpunkt der Geburt des Kindes (rechtlich) eine Frau, ist aber 
dennoch genetischer Elternteil des Kindes. Auch dies ist denknotwendigerweise 
bei gleichgeschlechtlichen Paaren nicht möglich.
Einer analogen Anwendung von §  1592 Nr.  1 BGB steht auch noch nicht zwin­

gend entgegen, dass Hintergrund der Vermutung des §  1592 Nr.  1 BGB die 
Wahrscheinlichkeit biologischer Elternschaft ist. Zwar leitet das Bundesverfas­
sungsgericht aus Art.  6 II 1 GG ab, dass der Gesetzgeber nicht völlig frei in der 
Zuweisung der Elternstellung ist, sondern sich die rechtliche Elternstellung viel­
mehr an der biologischen Elternstellung ausrichten muss.8 Auch wird §  1592 
Nr.  1 BGB nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts dieser Maßgabe ge­
recht, da die Norm dazu führt, dass im Regelfall biologische und rechtliche El­
ternschaft zusammenfallen.9 Dies ist auch statistisch richtig: Soweit Studien 

6  Wobei das Kind, wie dargelegt, jedoch nicht zwei Mütter oder zwei Väter hat, sondern 
eine Mutter und einen Vater, wobei eines der Elternteile nicht dem für diesen Elternteil „üb­
lichen“ Geschlecht angehört.

7  Jestaedt, in: Geis, Umbach (Hrsg.), FS Bartlsperger, S.  95 f. sieht unter anderem aus 
diesem Grund eine unterschiedliche Bewertung der gleichgeschlechtlichen Elternschaft in­
folge von Adoption sowie der gleichgeschlechtlichen Elternschaft infolge einer Geschlechts­
umwandlung als geboten an.

8  BVerfG 09.04.2003, NJW 2003, 2151, 2152. Siehe auch BGH 03.08.2016, NJW 2016, 
3171, 3173, mit dem Hinweis, dass §  1592 Nr.  1 BGB auf einer typisierten Vaterschaftswahr­
scheinlichkeit beruht.

9  BVerfG 09.04.2003, NJW 2003, 2151, 2152. Vgl. auch Helms, StAZ 2014, 225, 230 
(„Ein Kind wird in erster Linie deshalb dem Ehemann der Mutter zugeordnet, weil eine gro­
ße Wahrscheinlichkeit für eine Übereinstimmung mit den biologischen Verwandtschaftsver­
hältnissen besteht.“).


