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Besprochen von Anne Rothel*

I. Der Band ist hervorgegangen aus den Verhandlungen und Berichten der familien-
rechtlichen Abteilung des Fourth Thematic Congress of the International Academy of
Comparative Law (IACL), der im Oktober 2021 in Pretoria, Stidafrika stattfand. Als
Herausgeberinnen fungieren die beiden Generalberichterstatterinnen, Jacqueline Heaton
(Pretoria, Siidafrika) und Aida Kemelmajer (Mendoza, Argentinien). Das Buch enthalt
ihren gemeinsam verfassten Generalbericht sowie 18 Landerberichte und den zugrunde
gelegten Fragebogen. Elf bzw. zwdlf Linderberichte stammen aus Europa (Osterreich,
Belgien, Danemark, England und Wales, Deutschland, Griechenland, Italien, Luxem-
burg, Niederlande, Polen, Kroatien). Auch die Tiirkei ist vertreten; sie wird von den
Herausgeberinnen allerdings nicht Europa, sondern dem Vorderen Orient zugeschla-
gen. Nordamerika ist mit Kanada vertreten, Stidamerika mit Argentinien. Ein weiterer
Landerbericht liegt zu Australien vor. Der afrikanische Kontinent ist durch Stidafrika
vertreten und Asien mit Landerberichten aus Japan und Vietnam. Die Landerberichte
sind mehrheitlich auf Englisch abgefasst; die Berichte aus Belgien, Luxemburg, Italien
und Kanada liegen in franzosischer Sprache vor. Der 40-seitige Generalbericht der
Herausgeberinnen (S. 1-43 sowie S.45-90) und der von ihnen entworfene Fragebogen
(S.471-481) sind sowohl auf Englisch als auch auf Franzésisch abgedruckt. Der Band ist
ergdnzt um ein Stichwortverzeichnis.

II. Das Thema der Berichte wird mit dem Titel ,,Plurality and Diversity in Law: Fam-
ily Forms and Family’s Functions“ nur ungenau wiedergegeben. Es geht nicht allgemein
um Pluralitdt und Diversitdt im Hinblick auf familidre Praxen und ihre Abbildung im
Recht, sondern spezifischer darum, ob und ggf. inwieweit nationale Familienrechte
Mebhrelternschaft (multiple parenthood/ multiparentalité) anerkennen. Aus dem Zusam-
menhang ergibt sich, dass die Herausgeberinnen den Begriff ,,Mehrelternschaft* nicht
situativ oder prozesshaft, sondern statisch und exklusiv verstehen: Sie forschen nach
Rechtslagen, in denen mehr als zwei Personen eine vollstandige und einander gleichwer-
tige rechtliche Elternstellung innehaben. Dieses exklusive und statische Verstindnis von
»Mehrelternschaft“ wird im Folgenden als Mehrelternschaft im engeren Sinne oder als
echte bzw. vollstindige Mehrelternschaft bezeichnet.! Dabei sollten die Berichte einer-

*  Dr.iur., Direktorin am Institut, Professorin an der Bucerius Law School; roethel@mpipriv.de.
1 Fiir weitere rechtsvergleichende Untersuchungen pladiere ich fiir ein offeneres, prozesshaf-
teres Begriffsverstindnis von ,Mehrelternschaft, mit dem sich auch Ubergangsphasen aus-
messen sowie Aufgliederungen und Vervielfaltigungen elterlicher Rechte, Befugnisse und
Pflichten registrieren lassen. Ein solches Verstindnis hitte den Vorteil grolerer Sensibilitét
fiir Zwischenraume zwischen nur sozialer Elternstellung einerseits und vollstandiger recht-
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seits auf Konstellationen in Stieffamilien, Trennungsfamilien, polygamen Familien und
Adoptionsfamilien eingehen; auflerdem fragten die Herausgeberinnen nach den famili-
enrechtlichen Folgen von Samenspende, Eizellenspende, Mitochondrienspende (,,three-
parent technology“) und Leihmutterschaft (Teil A: ,Diversity and Plurality of Family
Forms®). Zweitens wollten die Herausgeberinnen wissen, ob den Rechtsordnungen Vor-
stellungen von bestimmten Funktionen der Familie zugrunde liegen und welche Rolle
das Vorhandensein von Kindern hierbei spielt (Teil B: ,,Diversity and Plurality of Fa-
mily’s Functions®). Das Kollisionsrecht wurde ausdriicklich ausgeklammert, ebenso -
etwas Uberraschend - Fragen des Medizinrechts, ,,cultural, indigenious and religious
rights“ sowie ,legal pluralism®. Doch war offenbar nicht gemeint, dass auf religiose
Rechte gar nicht eingegangen werden sollte. Speziell zum islamischen Recht fithren die
Herausgeberinnen in ihren ,,guidelines“ aus, dass im Rahmen von Adoptionskonstella-
tionen auf die kafala/kafalah eingegangen werden solle (S. 472).>

1. In der Frage der Mehrelternschaft kommt der Generalbericht zu dem Ergebnis,
dass echte Mehrelternschaft im Berichtszeitpunkt in keiner der betrachteten Rechtsord-
nungen eréffnet ist; deutliche rechtspolitische Absichten bestehen aber in den Nieder-
landen (ndher Wendy Schrama, S.427-428). Allerdings zeigt der Generalbericht auch,
dass viele Rechtsordnungen unterhalb der Schwelle der Vollelternschaft situativ einzelne
elterliche Befugnisse (Umgangs- und Besuchsrechte, ,,kleine Sorgerechte, Entscheidun-
gen in Alltagsfragen) und/oder elterliche Pflichten (Unterhalt, Pflege, Riicksichtnahme)
an Personen tibertragen, die nicht identisch sind mit den rechtlichen Eltern. Die Lander-
berichte lassen den Schluss zu, dass diese Tendenz insbesondere fiir Stief- und Tren-
nungskonstellationen besteht. Ansonsten lehrt der Generalbericht, dass wir es hier mit
einer uniibersichtlichen rechtlichen Landschaft zu tun haben, in der sich unterschied-
liche Konzeptionen von Elternstellung, Abstammung und Adoption tiberkreuzen und
tiberlagern. Mitunter hitte man sich den Generalbericht auch etwas préziser gewiinscht,
etwa wenn es dort heifdt, in Rechtsordnungen, in denen eine schwache Adoption zuge-
lassen ist, konne dies zu Mehrelternschaft fithren. Dieser Schluss wird fiir Argentinien,
Belgien und Italien gezogen (S. 4, 17). Doch ergibt sich aus den Landerberichten fiir Ar-
gentinien und Belgien, dass die Rechtsstellung der Ursprungseltern gegeniiber den
Adoptiveltern nachrangig und abgeschwicht ist (fiir Argentinien: Graciela Medina,
S.104; fiir Belgien: Nicole Gallus/ Yves-Henri Leleu/ Géraldine Mathieu/ Frederik Swennen,
S.165). Unter dem Strich ldsst sich dem Generalbericht aber entnehmen, dass das tat-
sachliche (,soziale®) Zusammenleben mit einem Kind, das nicht vom jeweiligen Ab-

licher Stellung andererseits. Schliefilich ist in Rechnung zu stellen, dass die Engfithrung von
(Mehr-)Elternschaft auf exklusive und statische Rechtslagen ihrerseits Ausdruck einer be-
stimmten familienrechtlichen Denktradition ist, namlich der familienrechtlichen Statusori-
entierung des civil law. Es besteht also mehrfacher Anlass, fiir rechtsvergleichende Analysen
ein offeneres Begriffsverstdndnis zu bevorzugen.

2 Dazu Nadjma Yassari, Adoption und Funktionsiquivalente im islamischen Rechtskreis, in:
FS Dagmar Coester-Waltjen (2015) 1059-1071, sowie: Filiation and the Protection of Parent-
less Children: Towards a Social Definition of the Family in Muslim Jurisdictions, hrsg. von
Nadjma Yassari/Lena Maria Moller / Marie-Claude Najm (2019).
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stammungsrecht als das ,eigene” Kind angesehen wird, zunehmend rechtlich anerkannt
wird, auch wenn diese rechtliche Anerkennung nicht zu einer vollstandigen Vervielfdl-
tigung der Elternstellung im Sinne von echter Mehrelternschaft gefiihrt hat.

Ein eindeutigeres Bild zeichnet der Generalbericht vom gegenwiértigen Umgang mit
Samenspende, Eizellspende und Leihmutterschaft (S.22-34). Die meisten betrachteten
Rechtsordnungen regulieren den Zugang zu diesen Verfahren und ihre familienrecht-
lichen Folgen bewusst so, dass es nicht zu rechtlicher Mehrelternschaft im engeren Sinne
kommt. Dies geschieht rechtstechnisch auf mehreren Wegen, fiir die man sich im Ge-
neralbericht eine starkere Systematisierung gewiinscht hitte: insbesondere durch die
reguldire Anwendung abstammungsrechtlicher Prinzipien (z.B. Mutterstellung der Ge-
burtsmutter), mitunter flankiert durch Verbote einzelner reproduktiver Verfahren (ins-
besondere Leihmutterschaft, Eizellspende, Mitochondrienspende), aber auch auf dem
Weg, dass der Zugang zu reproduktiven Verfahren auf alleinstehende Personen be-
schrankt wird. Schliefllich ist zu beobachten, dass auch diejenigen Rechtsordnungen, die
die Zulassung reproduktiver Verfahren mit originirer Elternstellung der intentionalen
oder Wunscheltern verkniipfen, zumeist eine Mehrelternschaft im engeren Sinne ver-
meiden: Hier werden die Wunscheltern nicht zusitzlich, sondern lediglich anstelle der
Geburtsmutter oder anderer Spenderpersonen als rechtliche Eltern anerkannt. Ein wei-
terer Mechanismus, um Mehrelternschaft rechtstechnisch zu vermeiden, besteht darin,
Samen- und Eizellspende ausschliefllich als anonyme Verfahren zuzulassen (General-
bericht, S.22). An diesem Punkt gehen die Haltungen der betrachteten Rechtsordnun-
gen bemerkenswert auseinander, bedenkt man die gegenldufige Entwicklung des deut-
schen Rechts, das seit dem Jahr 2018 Samenspende nur als nicht anonyme Spende zulésst
(Anne Sanders, S.282-283). Dennoch macht der Generalbericht tiberdeutlich, dass die
meisten betrachteten Rechtsordnungen auf vielen Wegen darauf hinwirken, dass es
nicht zu Mehrelternschaft im engeren Sinne kommt. Als wirkliche Ausnahme wird
allerdings die Rechtslage in einigen common law-Provinzen Kanadas geschildert, wo
vier Wunscheltern originar als Eltern registriert werden kénnen (Generalbericht, S.27;
Michelle Giroux/Louise Langevin, S. 193-195).

2. Mit dem zweiten Fragenkreis wollten die Herausgeberinnen wissen, welche ,,fami-
ly functions® die jeweiligen Rechte anerkennen und ob das Vorhandensein von Kindern
insoweit einen Unterschied bedeutet. Dieser zweite Teil des Fragebogens hat die meisten
Berichterstatterinnen und Berichterstatter vor verstindliche Schwierigkeiten gestellt.
Vielen war nachvollziehbarerweise nicht vollstandig klar, was genau mit ,,family func-
tion“ gemeint ist (Intention oder Bedeutung? Aufgabe oder Wirkung?), und sie wussten
auch nicht, wie sich aus den jeweiligen Rechtsbestinden auf vom Recht bevorzugte Fa-
milienfunktionen schliefSen lasse (exemplarisch Anne Sanders, S.271; Wendy Schrama,
S.4301tf.). Daher lesen sich die Antworten der Berichterstatterinnen und Berichterstatter
hier einigermaflen tastend. Viele stiitzen sich darauf, wie Familien in der Verfassung
geschiitzt werden, oder erldutern steuerliche Begiinstigungen. Der Generalbericht iden-
tifiziert daraus folgende Funktionen der Familie, die das (Familien-)Recht anerkenne
und mit den Mitteln des Rechts zu férdern suche: erstens finanzielle Sicherheit und
Schutz fiir finanziell schwichere Familienmitglieder, insbesondere Kinder, zu gewéhr-
leisten, zweitens Kinder zu haben und zu erziehen. Aulerdem wiirden Familien gesehen
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als Orte, an denen sich Personen umeinander kiimmern und fiireinander Verantwor-
tung iibernehmen, ,,being a refuge of love and companionship® (S.43). Die Herausgebe-
rinnen folgern daraus, dass es im Hinblick auf die vom Recht jeweils anerkannten Funk-
tionen der Familie keinen Unterschied mache, ob es sich bei den Kindern um biologisch
eigene Kinder oder adoptierte Kinder, Stiefkinder, Samenspender-Kinder etc. handele
(Generalbericht, S.43). Dieser Schluss ist wohl mehr als rechtspolitische Forderung zu
verstehen. Schliefllich haben die Befunde des ersten Teils {iberdeutlich gemacht, wie sehr
es den einbezogenen Rechtsordnungen darum geht, zwischen Familie im Rechtssinn
und ,nur sozialen“ familidren Beziehungen zu unterscheiden. Solange Rechtsordnungen
aber solche Unterscheidungen vornehmen, differenzieren sie zugleich die Rechtsfolgen
aus und nehmen damit Setzungen im Hinblick auf bestimmte Funktionen von be-
stimmten Formen von Familie vor.

III. Es ist das Verdienst der Herausgeberinnen und des Verlags, die detailreichen und
sorgfiltig gearbeiteten Linderberichte zeitnah zugdnglich gemacht zu haben. Der Band
leistet wertvolle Bestandsaufnahmen zu mehreren zentralen Gegenwartsfragen des Fa-
milienrechts: wie Rechtsordnungen mit Leihmutterschaft und Eizellspende umgehen,
welche Konzeptionen von Adoption bestehen und wie Befugnisse und Pflichten zwi-
schen Ursprungseltern und Stiefeltern, biologischen und sozialen Eltern vom Recht zu-
gewiesen werden. Aber schon in der Frage nach gemeinsamen Entwicklungsrichtungen
wird der Ertrag sparlich. Die naheliegende Frage, ob denn insgesamt ein Trend in Rich-
tung ,,plurality and diversity“ festzustellen sei, bleibt letztlich offen — auch wenn sich die
Befunde der national reporters so lesen lassen. Wer mehr als beschreibende Bestands-
aufnahmen sucht, dem sei die zeitgleich von Clare Huntington, Courtney G. Joslin und
Christiane von Bary herausgegebene Studie nahegelegt.® Darin finden sich nicht nur
komplementierende Erlduterungen zur Rechtslage in Russland, den USA und Mexiko,
sondern auch Seitenblicke auf Aspekte, die weder der Generalbericht noch die Lander-
berichte in der Breite abdecken konnten, etwa zu demografischen Hintergriinden und
Entwicklungskriften (vorbildlich aber fiir die Niederlande hier Wendy Schrama,
S.4171ff.), sozialen Praxen (vgl. fiir Japan Maia Roots, S.344 1) und den jeweiligen (in-
ter-)disziplindren Diskursen. Der Vergleich zu der Studie von Clare Huntington et al.
macht zugleich einen anderen Punkt deutlich: Das mit dem Generalbericht und den
Landerberichten nun zugéngliche Material ist noch langst nicht analytisch ausgeschopft.
Wie steht es um Entwicklungsrichtungen, ihre Anstéfe und ihre Urheber? Ahneln sich
eigentlich die Vorbehalte gegen Eizellspende und Leihmutterschaft in den Rechtsord-
nungen, in denen sie verboten sind? Gibt es dogmatische Pfadabhéangigkeiten zur Status-
orientierung nationaler Familienrechte? Welche Erkliarungskraft haben die unter-
schwelligen Unterteilungen von Rechtsordnungen in Rechtsfamilien oder spielen sie
eigentlich im Familienrecht keine Rolle (mehr)? - Moge der sorgfaltig edierte Band von
Jacqueline Heaton und Aida Kemelmajer vielen Inspiration und Anstof3 sein, auf diesem
Weg weiterzugehen.

3 Social Parenthood in Comparative Perspective, hrsg. von Clare Huntington/Courtney G.
Joslin/ Christiane von Bary (2023); dazu meine Besprechung in RabelsZ 88 (2024) 188-192.
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