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Ein Recht der Elternschaft jenseits von
Heteronormativitat und Zweigeschlechtlichkeit

Michelle Cottier

I. Auftakt: Wandel und Persistenz in der rechtlichen Regelung
von Elternschaft

Die rechtliche Rahmung von Elternschaft ist aktuell in vielen européischen Léndern
rechtspolitisch in Bewegung. So wird etwa in Deutschland in den sozialen Medien
mit den Hashtags #PaulaHatZweiMamas und #nodoption auf verschiedene Verfahren
strategischer Prozessfiihrung hingewiesen, in denen betroffene Eltern sich gegen die
Notwendigkeit einer Adoption des eigenen Kindes wehren, und die Feststellung ver-
langen, dass zwischen dem Kind und dem zweiten Wunschelternteil, der mit der Mutter
verheiratet ist oder die Elternschaft anerkannt hat, ein rechtliches Eltern-Kind-Verhalt-
nis besteht. Die Antragstellenden fordern, dass die derzeit in Deutschland einzig fur
Manner vorgesehene Regelung zur Besetzung der zweiten Elternstelle (Vaterschafts-
vermutung des Ehemanns, Anerkennung) auch gelten soll, wenn der zweite Elternteil
eine Frau, divers oder nichtbinar ist." Bislang ist eine Herstellung des Kindesverhélt-
nisses in diesen Familienkonstellationen fiir den zweiten Elternteil nur tiber eine Adop-
tion mdglich. Die von der queer-feministisch engagierten Anwaltin Lucy Chebout ge-
fihrten Prozesse haben insofern Erfolg, als Gerichte in verschiedenen Bundesléndern
die Notwendigkeit der Adoption des eigenen Kindes bei verheirateten Frauenpaaren

1 https://www.nodoption.de/faq
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far verfassungswidrig halten, und deshalb die jeweiligen Verfahren ausgesetzt und die
Frage dem Bundesverfassungsgericht zur Priifung vorgelegt haben.’?

In der Schweiz wurde erst vor Kurzem Uberhaupt die Ehe fir alle Geschlechter geoff-
net, das entsprechende Gesetz wurde am 18. Dezember 2020 vom Schweizer Parla-
ment verabschiedet und am 26. September 2021 im Rahmen einer Referendumsab-
stimmung von 64 % der Stimmberechtigten angenommen. Das neue Recht erdffnet
neue Méglichkeiten der gleichgeschlechtlichen Elternschaft: Mit der Offnung der Ehe
wird fiir gleichgeschlechtliche Ehepaare die gemeinsame Adoption méglich,’ und die
Ehefrau der gebarenden Mutter erhalt automatisch die Stellung als zweiter Elternteil,*
womit auch der Zugang zur Samenspende fiir verheiratete Frauenpaare getffnet
wurde.’ Der Slogan der Lesbenorganisation Schweiz ,,Ehe fir alle. Samen fiir alle®,
fand so nach anfanglicher Ablehnung schlieBlich doch noch eine Mehrheit im Parla-
ment. Doch wurden damit auch Heteronormativitdt und Zweigeschlechtlichkeit ver-
abschiedet? Ein genauer Blick in die Regelung und deren Begriindung weist neben
allem Wandel auch auf die Persistenz dieser Prinzipien hin. Die Ehefrau der gebéren-
den Mutter erhalt zwar automatisch die Stellung als zweiter Elternteil, aber nur wenn
die Samenspende mit arztlicher Begleitung in der Schweiz stattfindet. Dies bedeutet,
dass bei einer Samenspende im Ausland oder im privaten Kontext ohne fortpflan-
zungsmedizinische Begleitung die Elternschaft der Co-Mutter weiterhin nur mittels
einer ,,Stiefkindadoption“7 entstehen kann. Der Nationalrat, die ,Volkskammer® des
Parlaments, hatte die automatische gemeinsame Elternschaft noch weiter gefasst.
Der Bundesrat, die Schweizer Regierung, stellte sich aber in den parlamentarischen
Beratungen dagegen. Justizministerin Karin Keller-Sutter argumentierte:

2 Vgl. namentlich Oberlandesgericht Celle 2021; Kammergericht Berlin 2021; dazu Vélzmann 2021

3 Mit der Offnung der Ehe werden die Bestimmungen betreffend die gemeinschaftliche Adoption durch
verheiratete Personen, Art. 264a Abs. 1 Zivilgesetzbuch (ZGB) sowohl auf verschieden- wie auf
gleichgeschlechtliche Ehepaare Anwendung finden (vgl. Kommission fiir Rechtsfragen Nationalrat 2019:
8610).

4 Neuer Art. 255a ZGB: , Ist die Mutter zum Zeitpunkt der Geburt mit einer Frau verheiratet und wurde das
Kind nach den Bestimmungen des Fortpflanzungsmedizingesetzes vom 18. Dezember 1998 durch eine
Samenspende gezeugt, so gilt die Ehefrau der Mutter als der andere Elternteil.”

5 Art. 3 FMedG, wonach gespendete Samenzellen nur bei Ehepaaren verwendet werden dirfen, wird sich
nach Inkrafttreten des neuen Rechts auch auf Frauenpaare beziehen.

6 Vgl. das Bild auf: https://www.srf.ch/news/schweiz/entscheid-der-rechtskommission-ehe-fuer-alle-
aber-keine-samenspenden-fuer-lesben.

7  Artikel 264c Zivilgesetzbuch
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»Nach der nationalratlichen Regelung ké&me die Elternschaftsvermutung auch
dann zur Anwendung, wenn das Kind durch eine privat durchgefiihrte Insemina-
tion, eine sogenannte Becherspende, oder auf nattrliche Weise gezeugt wurde.
So ist es aber unmdoglich, dass ein Vater Uberhaupt ins Register eingetragen
werden kann. Da stellen sich nattrlich heikle Fragen. Wie stellt man sicher, dass
das Kind Uberhaupt erfahrt, wer sein genetischer Vater ist? Welche Rechtsstel-
lung hat der Spender? Welche Rolle soll er im Leben des Kindes spielen? Dem
Bundesrat ist es ein Anliegen, dass diese Fragen beantwortet werden, bevor es
mehr Falle gibt.“®

In diesen bundesrétlichen Ausfiihrungen ist zwar die Legitimitat rechtlicher Eltern-
schaft gleichgeschlechtlicher Paare mit dem Hinweis auf die gewachsene Beziehung
zum Kind nicht in Frage gestellt. Die Kenntnis der biologischen Abstammungsverhalt-
nisse wird aber implizit bei gleichgeschlechtlichen Paaren als wichtiger erachtet als
bei verschiedengeschlechtlichen Wunscheltern, die ohne Weiteres im Ausland eine
anonyme Samenspende in Anspruch nehmen kénnen, ohne die rechtliche Elternschaft
des nicht genetischen Vaters aufs Spiel zu setzen. Die Hervorhebung der Bedeutung
der Kenntnis der Identitét des genetischen Vaters bewirkt eine Verlagerung der Norm
der heterosexuellen Elternschaft auf die Ebene der Kenntnis der Abstammung. Die
Konzeption des Bundesrats ist noch weit entfernt von einem Kindschaftsrecht jenseits
der Norm der Heterosexualitat und der Zweigeschlechtlichkeit.

Nach diesem Auftakt geht es darum zu kléaren, welche Begriffe aktuell im Rechts-
diskurs verwendet werden, um Elternschaft zu fassen und welche Entwicklungen
des Rechts wir aktuell in Europa beobachten kénnen (Il.). Daraufhin werde ich dem
Beitrag der Gender Studies und im speziellen der rechtlichen Geschlechterstudien
zur Analyse dieser Umwalzungen des Rechts und der Weiterentwicklung von recht-
licher Elternschaft nachgehen (lll.). SchlieBlich werde ich einige Elemente eines
Rechts der Elternschaft jenseits von Heteronormativitdt und Zweigeschlechtlichkeit
skizzieren (IV.).

8 Bundesratin Karin Keller-Sutter, Amtliches Bulletin Standerat 2020: 1110
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Il. Begriffe und Entwicklungen
1. Rechtliche Konzepte von Elternschaft

Zun&chst ist einmal zu klaren, worum es begrifflich geht. Die Entstehung eines recht-
lichen Kindesverhéltnisses zwischen einem Elternteil und dem Kind ist Gegenstand
des Abs’[ammungsrechts.g In Europa entsteht das Kindesverhalinis durch Geburt,
durch Anerkennung, kraft Ehe oder Partnerschaft mit der gebéarenden Person, oder
schliesslich durch Adoption. Es bestehen sodann Mdglichkeiten, ein einmal entstan-
denes Kindesverhéltnis anzufechten, namentlich wenn es nicht mit der genetischen
Abstammung Ubereinstimmt. Das Kindesverhéltnis ist mit bestimmten Wirkungen ver-
bunden. So kénnen die rechtlichen Eltern die elterliche Sorge respektive Obsorge
innehaben, die Obhut respektive Betreuung, wie auch die gesetzliche Vertretung des
Kindes auslben bspw. wenn es um medizinische Entscheidungen geht.

Wenn Juristinnen und Juristen Uber Abstammungsrecht diskutieren, dann unter-
scheiden sie in der Regel verschiedene Formen von Elternschaft. Zun&chst ist die
genetische Elternschaft zu nennen, welche darlber Auskunft gibt, welche Keimzel-
len, also welche Spermien und Eizellen bei der Zeugung zusammengekommen sind.
Sodann die biologische Elternschaft, ein Begriff, der dort seine Bedeutung entfaltet,
wo die gebarende Mutter nicht zugleich die genetische Mutter ist, so namentlich nach
einer Eizellspende, oder bei der Verwendung der Eizelle der einen Mutter und dem
Austragen des Kindes durch die andere Mutter bei der gemeinsamen Elternschaft
zweier Frauen, oder schlieBlich bei einer Leihmutterschaft unter Verwendung der Ei-
zellen der Wunschmutter. Die biologische und genetische Elternschaft stimmt in vielen
Fallen mit der psychosozialen und der rechtlichen Elternschaft Gberein, so in der tradi-
tionellen Kernfamilie mit Vater, Mutter, Kind. Diese Ubereinstimmung gilt noch einigen
Vertreterinnen und Vertretern der Familienrechtslehre als Norm mit Leitbildfunktion,
es kann aber schon lange nicht mehr von einer ,herrschenden Lehre“ gesprochen
werden.

9 Vgl. dazu rechtsvergleichend Schwenzer 2007
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2. Aktuelle Rechtsentwicklungen

Zur Aufldsung bisheriger Vorstellungen tragen auch Rechtsentwicklungen bei, die
im Rahmen von rechtspolitischen Kadmpfen in der Gesetzgebung und strategischer
Prozessflhrung vor nationalen Gerichten und dem Europaischen Gerichtshof fir Men-
schenrechte erreicht wurden.

In einem ersten Schritt ist vielerorts die Moglichkeit eingefiihrt worden, dass bei der
gleichgeschlechtlichen Elternschaft der zweite Elternteil Gber eine sogenannte Stief-
kindadoption ein Kindesverhéltnis zum Kind herstellen kann.'® Jiinger ist der Zugang
zur sogenannten Fremdkindadoption, also der Adoption eines Kindes, das mit keinem
der Eltern in einer verwandtschaftlichen Beziehung steht, flr gleichgeschlechtliche
Paare." Zudem ist zunehmend in europischen Landern die Samenspende auch fiir
Frauenpaare zugénglich. Mancherorts, so in Osterreich, und zukiinftig in der Schweiz,
gilt die (Ehe-)Partnerin der gebarenden Mutter nach einer Samenspende automatisch
nach der Geburt als Elternteil.”

Die jungere Rechtsprechung des Europdaischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte er-
klart schlieBlich rechtliche Regelungen, die fiir die Anderung des Geschlechtseintrags
von Transgender-Personen eine sogenannte operative Geschlechtsumwandlung und
die Fortpflanzungsfahigkeit verlangen, als konventionswidrig.”® Diese neue Praxis
fuhrt dazu, dass neu eine Person, die personenstandsrechtlich als Mann gilt, ein Kind
gebaren kann und eine Person, die personenstandsrechtlich als Frau eingetragen ist,
mittels Spermien an der Zeugung des Kindes beteiligt werden kann. Es fragt sich,
welche Bezeichnung fir sie passend ist: Mutter oder Vater oder etwas anderes?
Noch zugespitzter stellt sich diese Frage flir Menschen, die als divers oder ohne
Geschlechtsangabe im Personenstandsregister eingetragen sind, wie es in Deutsch-

10 Osterreich: §197 Abs. 4 ABGB; Deutschland: §1741 BGB (in der Ehe), §9 Abs. 7 LPartG (in der Lebens-
partnerschaft), §1766a BGB (nicht miteinander verheiratete oder verpartnerte Lebenspartner*innen);
Schweiz: Art. 264c ZGB.

11 Osterreich: Verfassungsgerichtshof, Entscheidung vom 11.12.2014, G 119-120/2014; Deutschland:
§1741 Abs. 2 BGB (nur Ehepaare); Schweiz: Art. 264a Abs. 1 ZGB (nur Ehepaare)

12 Osterreich: §144 Abs. 2 ABGB; Schweiz: siehe oben Fn. 4.

13 EGMR, 6.4.2017, A. P.,, Gargon und Nicot gegen Frankreich (79885/12, 52471/13 und 52596/13); EGMR,
19.1.2021, X und Y gegen Rumanien (2145/16 und 20607/16)
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land und Osterreich seit wenigen Jahren méglich ist.' In vielen Rechtsordnungen
flhrt allerdings das Gebaren eines Kindes notwendigerweise zur Position der Mutter,
auch fir den Trans*mann," der Beitrag von Samenzellen zur Zeugung notwendiger-
weise zur Position des Vaters, auch fiir die Trans*frau.'® Das geltende Recht anerkennt
damit trans*- oder inter*geschlechtliche Personen nicht immer in der Elternrolle, die
ihrer Geschlechtsidentitéat entspricht.

Zwar haben also zahlreiche Entwicklungen stattgefunden, aber ohne die Grundannah-
men des Abstammungsrechts in Frage zu stellen. Die in rechtspolitischen Kdmpfen
und strategischer Prozessfiihrung erstrittenen Erfolge haben zu gewissen Offnungen
hin zu mehr Anerkennung einer Vielfalt von Familienformen geflihrt, aber nach wie vor
beruhen die meisten zivilrechtlichen Kodifikationen auf der Idee der Ubereinstimmung
von rechtlicher und genetischer Elternschaft und der Heterosexualitdt und Zweige-
schlechtlichkeit als Norm. Es finden daher in verschiedenen Landern in Sachverstan-
digenkommissionen Diskussionen Uber die Neuorientierung des Abstammungsrechts
statt.”” Im Hinblick auf eine diskriminierungsfreie Gestaltung dieses Rechtsbereichs
stehen drei Fragen im Vordergrund: Auf welcher Grundlage soll das rechtliche Kindes-
verhéltnis beruhen? Sollte Elternschaft zuklinftig geschlechtsneutral verfasst sein?
Soll es bei zwei Elternpositionen bleiben, oder braucht es mehr, und wenn ja wie viele?
Bevor ich mich dieser Debatte zuwende, m&chte ich aber zunachst den Beitrag der
Legal Gender Studies und der Gender Studies allgemein klaren.

[ll. Der Beitrag der (Legal) Gender Studies

Ich méchte vier Beitrage besonders beleuchten. Was Gender Studies und Legal Gen-
der Studies leisten, ist: Reproduktion zu historisieren und damit zu de-essentialisieren,

14 Deutschland §22 Abs. 3 und §45b Personenstandsgesetz; Osterreich: Verfassungsgerichtshof,
Entscheidung vom 15. Juni 2018, G 77/2018-9: Menschen mit alternativer Geschlechtsidentitat stehen
die Bezeichnungen ,divers®, ,inter“ oder ,offen* zur Verfligung.

15 Deutschland: BGH, Beschluss vom 6. September 2017, XIl ZB 660/14 = FamRZ 2017, 1855 ff. ; vgl. fur
weitere Nachweise Blichler/Cottier (2020: 882)

16 Deutschland: BGH, Beschluss vom 29. November 2017, Xl ZB 459/16 = FamRZ 2018, 290 f.

17 Vgl. etwa Deutschland: Arbeitskreis Abstammungsrecht (2017); Schweiz: Expert-inn-engruppe
»#Abstammungsrecht” (2021)
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Heteronormativitat und Zweigeschlechtlichkeit als Normen zu hinterfragen, die grund-
und menschenrechtliche Argumentation zu reflektieren und damit auch weiterzuent-
wickeln und die Macht des Rechts, wie auch den Widerstand dagegen sichtbar zu
machen.

1. Reproduktion historisieren und damit de-essentialisieren

Es ist insbesondere der historischen und kulturwissenschaftlichen Forschung zu
verdanken, Reproduktion zu historisieren und damit zu de-essentilisieren. Andreas
Bernard zeigt auf, wie die heute als Norm gedachte birgerliche Kleinfamilie erst im
18. Jahrhundert entstand, im Rahmen des Aufkommens einer liberalen, kapitalistisch
organisierten Marktwirtschaft. Die fir diese Familienform prdgende emotionale Nahe
zwischen Ehegatt:innen und Kindern sei verstarkt worden durch medizinische Ent-
wicklungen, der sogenannten epigenetischen Theorie, welche im Gegensatz zu friih-
eren Theorien die gleichen Anteile von Mann und Frau an der Zeugung betonten. Die
heutigen Vorbehalte gegen die Reproduktionsmedizin fihrt Bernard auf diese histo-
rischen und immer noch wirkmachtigen Urspriinge zurtick.'® Christina von Braun sieht
ihrerseits die Bedingungen der Liberalisierung der Reproduktion und Pluralisierung
der Familienformen im 20. Jahrhundert in der Entwicklung der Fortpflanzungsmedizin
begriindet. Sie halt es flir ,keinen Zufall, dass der Kampf fir die Entkriminalisierung
gleichgeschlechtlicher Beziehungen, der schlieBlich in die Legitimierung der gleichge-
schlechtlichen Ehe einmiindete, an der historischen Schwelle um 1900 einsetzte, als
die Technologie die biologische Fortpflanzung ins Labor zu holen und die Reproduk-
tion zu reproduzieren begann. Dieser Schritt setzte den Sexualtrieb auf freien FuB,
d. h. er wurde von seiner Fortpflanzungspflicht entbunden, und das kulturelle Regel-
werk, das bis dahin Uber die Sexualitdt bestimmt hatte, verlor seine Funktion.“'

Historische und kulturwissenschaftliche Forschung ist insofern flir die rechtswis-
senschaftliche und rechtspolitische Debatte wesentlich, als sie deutlich macht, dass
Vorstellungen von Fortpflanzung, Verwandtschaft, Elternschaft und der Ordnung der
Geschlechter sich in den letzten zweihundert Jahren bereits stark gewandelt haben,
und dass es sich dabei nicht um eine Abkehr von einer nattrlichen Ordnung handelt,

18 Bernard 2014: 417ff.
19 von Braun 2018: 435
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wie es von gewissen Stimmen in der laufenden Debatte vorgebracht wird, sondern
dass Elternschaft immer schon kulturell definiert war und damit der Veranderung zu-
génglich.

In den Rechtswissenschaften und in der Gesellschaft allgemein halt sich allerdings
zum Teil noch die Idee, dass das Abstammungsrecht seit Menschengedenken an den
gleichen, universell geltenden Prinzipien der genetischen Wahrheit, der Vorrangstel-
lung der ehelichen Fortpflanzung und der Polaritat von Vater und Mutter orientiert sei.
Es ist deshalb nicht Uberraschend, dass der Infragestellung von Heteronormativitat
und Zweigeschlechtlichkeit durch die (Legal) Gender Studies zum Teil mit Widerstand
begegnet wird (dazu 2.).

Rechtstechnisch werden im geltenden Recht die genannten Leitbilder dadurch abge-
sichert, dass das Abstammungsrecht kontrafaktische Erwartungen stabilisiert, also
normative Erwartungen aufrechterhélt, auch wenn sie nicht den Fakten entsprechen.
Dies hat Caroline Voithofer schén am &sterreichischen Beispiel aufgezeigt. Sie stellt
zur Vermutung der Vaterschaft kraft Ehe mit der Mutter fest : ,Es wird ohne auf die
genetische Abstammung oder Zeugungsart des Kindes abzustellen, die Person als
Vater statuiert, die sich erwartungsgemaB um das Kind kimmern wird und damit zu-
gleich die allenfalls kontrafaktische Erwartung, wonach der Ehemann der Mutter der
genetische Vater des Kindes ist, stabilisiert.“*” Das Recht besttigt also die Erwartung,
dass der Ehemann der Mutter der genetische Vater des Kindes sei, obwohl in einer
gewissen Anzahl von Fallen die biologischen Fakten andere sind.

2. Heteronormativitat und Zweigeschlechtlichkeit hinterfragen

Gender Studies stellen Heterosexualitdt und Zweigeschlechtlichkeit als Normen
in Frage. Sie setzen der herkdmmlichen Grundannahme, dass jedes Kind notwen-
digerweise nur einen Vater und eine Mutter hat, eine Analyse entgegen, die von der
Vielfalt der tatsachlich gelebten Identitdten, Beziehungs- und Familienformen aus-
geht.”’ Indem Elternschaft als gesellschaftliches und rechtliches Konstrukt verstan-
den wird, das einem historischen Wandel unterliegt und der gesellschaftlichen De-
batte zuganglich ist, wird ein Recht denkbar, das das Verhaltnis zwischen verschie-

20 Voithofer 2016
21 Vgl. etwa Peukert et al. 2020
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dengeschlechtlicher Cis*Elternschaft auf der einen und gleichgeschlechtlicher, nicht
bindrer oder Trans*-Elternschaft auf der anderen nicht mehr als eines von Norm und
Abweichung versteht.

Wie grundstirzend diese Infragestellung der heteronormativen Zweigeschlechter-
ordnung von der Familienrechtslehre wahrgenommen wird, zeigt die folgende Pas-
sage aus einem fuhrenden franzdsischen Familienrechtslehrbuch:

»,Die homosexuelle Forderung — Diese Forderung, die sowohl auf dem Fortschritt
der wissenschaftlichen Technologie als auch auf dem Wunsch nach einer
stérkeren Achtung der Grundrechte beruht, fiihrt zu einem radikalen Umbruch
in den traditionellen Systemen der Verwandtschaft und Abstammung, weil sie
ihre Heterosexualitat in Frage stellt. Weit entfernt von einer einfachen ,gesell-
schaftlichen® Revolution, wie gerne gesagt wird, stellt die Anerkennung einer
,eingeschlechtlichen* Doppelabstammung im Rahmen eines entgeschlecht-
lichten Kindschaftsrechts oder gar einer ,desexualisierten’ Fortpflanzung einen
Bruch dar: einen sozialen Bruch, einen anthropologischen Bruch; einen recht-
lichen Bruch auch, weil bisher alle Regeln des Abstammungsrechts auf dem

heterosexuellen biologischen Modell aufgebaut waren.“*

Wahrend die Bezugnahme auf psychoanalytisch-strukturalistische Denkweisen eine
franzosische Besonderheit darstellt,” finden sich auch in anderen européischen Lan-
dern Stimmen in der Rechtslehre, die die Abkehr vom Leitbild der heterosexuell ge-
dachten ,natirlichen” Fortpflanzung und der Polaritat von ,Vater und ,Mutter kri-
tisch kommentieren.”*

3. Grund- und menschenrechtliche Argumentation reflektieren
Eine weitere Richtung der Legal Gender Studies tragt zur Reflexion Uber die Argu-

mentation mit den Grund- und Menschenrechten bei. Insbesondere verfassungs- und
internationalrechtlich verbirgte Gleichheitsgarantien und Diskriminierungsverbote

22 Malaurie/Fulchiron 2018: N 1433; Ubersetzung MC

23 Vgl. Cottier 2022

24 Vgl. etwa Meier 2021 zur Diskussion um das Schweizer Abstammungsrecht und Ladeur 2021 zur
deutschen Debatte
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werden bendtigt, um in rechtlichen Verfahren erfolgreich gegen Ausschlisse, Diskri-
minierungen und Benachteiligungen vorzugehen.”® Argumente der Gleichstellung und
der Diskriminierung kénnen allerdings zum Nachteil haben, dass queere Familien be-
grinden missen, weshalb sie vergleichbar sind mit Familien von cis* Personen, die
heterosexuell orientiert sind, womit sich das Verfahrensthema auf inre Geschlechts-
identitat und sexuelle Orientierung fokussiert, mit entsprechenden essentialisierenden
Wirkungen. Es stellt sich die Frage nach den rechtstheoretischen Alternativen.

Ulrike Lembke schlagt im Anschluss an Laura Adamietz® als Lésung vor, das Ge-
schlechtsdiskriminierungsverbot als Verbot der Diskriminierung auf Grund des Ge-
schlechts als Erwartung zu verstehen. Damit ist gemeint, dass der Diskriminierungs-
schutz nicht an die sexuelle Orientierung oder Geschlechtsidentitdt ankniipft, also an
die Kategorisierung als homosexuell oder inter*, trans* oder nicht binar, sondern an
eine normative Erwartung, die diskriminierend wirkt. Es wird konkret danach gefragt,
welche Regelungen benachteiligende Folgen fir gewisse Menschen haben, die der
Erwartung nicht entsprechen, womit die schadlichen Wirkungen der Normen der He-
terosexualitédt und der Zweigeschlechtlichkeit in den Fokus ricken. Es geht darum, die
diskrimierenden Wirkungen zu beseitigen, und nicht den Menschen mit ,abweichen-
den“ Geschlechtsidentitdten und sexuellen Orientierungen ,gleiche Rechte” wie den
normkonformen Menschen zu garantieren. Dieser fUhrt in der Regel zu rechtlichen
Regelungen, die statt an Geschlecht und sexuelle Orientierung an Bedurfnisse und
Lebenslagen ankniipfen.”” Statt also danach zu fragen, ob gleichgeschlechtliche El-
tern vergleichbar sind mit verschiedengeschlechtlichen und deshalb ihre Elternschaft
gleich behandelt werden sollte, wird danach gefragt, welche Bedurfnisse Kinder und
Eltern im Allgemeinen haben, unabhangig von sexueller Orientierung und Geschlecht,
und fur welche Lebenslagen Regelungen getroffen werden mussen.”®

25 Vgl. Holzleithner 2013

26 Adamietz 2011

27 Lembke 2017

28 So auch Mesquita/Nay 2013: 212 mit Verweis auf Schenk 2005
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4. Die Macht des Rechts, wie auch den Widerstand dagegen
sichtbar machen

Ein weiterer Beitrag der Geschlechterstudien liegt darin, die Macht des Rechts, aber
auch die Moglichkeiten des Widerstands dagegen aufzuzeigen. Yv Nay etwa rekon-
struiert, dass sich im Zuge der Erweiterung der rechtlichen Anerkennung auf neue
Familienformen eine normalisierende Verengung im Verstdndnis familialer Lebens-
weisen von LGBT*Q beobachten lasst, die paradoxerweise die herrschende Auf-
fassung einer ,normalen‘ Familie erneut bestarkt.” In ihrer Studie ,Legalizing LGBT
Families: How the Law Shapes Parenthood” zeichnen Amanda Baumle und D’Lane
Compton Strategien von LGBT Familien im Widerstand zum Recht nach. Diese Fami-
lien verwenden das Recht gegen es selbst, dadurch dass sie sich wortgetreu an
das geschriebene Recht halten, indem sie zum Beispiel Leistungen der Fortpflan-
zungsmedizin, die aufgrund einer pronatalistischen Politik in einem republikanisch
regierten Bundesstaat fiir heterosexuelle Paare gedacht sind, ebenfalls in Anspruch
nehmen, obwohl es die entsprechende Policy nicht so intendiert hatte. Sie geben
sich als alleinstehend aus, um eine Adoption durch eine Einzelperson zu erreichen,
andern Rechts- oder Verwaltungsdokumente, um sie fiur ihre Elternschaft besser
in Passung zu bringen oder schreiten zum Gesetzesbruch, wenn zum Beispiel der
Wohnsitz im Haus von Freunden, in einem anderen, LGBT-freundlicheren Bundesstaat
vorgetauscht wird. Die Autorinnen verstehen auch die Beschwerde gegen ungerechte
Praktiken Uber politische und formell-rechtliche Wege im Sinne strategischer Prozess-
fiihrung und von Gesetzgebungspolitik als Widerstand zum Recht.*

Aus rechtssoziologischer Perspektive kdnnen auch das geltende Recht unterlaufende
oder in Frage stellende widerstandige Praktiken als Quellen der Rechtentwicklung
verstanden werden, im Sinne des ,lebenden Rechts“ Eugen Ehrlichs in einer aktu-
alisierten Interpretation.31 Sie stellen insofern wertvolle Wissensbesténde dar, wenn
es darum geht, das Recht neu an Bedurfnissen und Lebenslagen einer Vielfalt von
Familien auszurichten.

29 Nay 2017
30 Baumle/Compton 2015: 190
31 Vgl. Cottier 2019
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IV. Ein Abstammungsrecht jenseits von Heteronormativitat
und Zweigeschlechtlichkeit

1. Neue Grundlagen fir das rechtliche Kindesverhaltnis

Angesichts der grundlegenden Infragestellungen gewisser Grundannahmen des
bisherigen Abstammungsrechts, nicht nur durch die Legal Gender Studies, sondern
auch durch die aktuelle Rechtsentwicklung, stellt sich die Frage, welche denn die
Grundlagen flr das rechtliche Kindesverhéltnis in Zukunft sein sollen. Im Kern geht
es um die Bedeutung von genetischer, biologischer, intentionaler und psychosozialer
Elternschaft bei der Begrindung und Anfechtung von Elternschaft sowie um die Frage
der Bedeutung des Status der Elternbeziehung (Ehe, eingetragene Partnerschaft) fir
das Kindesverhéltnis.

Damit zusammenhangende Fragen sind: Soll Schwangerschaft und Geburt nach wie
vor zu einer automatischen Elternschaft filhren oder sollte nicht auch die gebarende
Person das Kind anerkennen mussen? Wie steht es mit der genetischen Abstam-
mung? Soll diese in Konfliktfallen, wenn also der genetische Vater sich mit dem psy-
chosozialen Vater um die Elternschaft streitet, nach wie vor eine Vorzugstellung ge-
nieBen? Sollen Ehe oder eingetragene Partnerschaft immer noch zur automatischen
Entstehung des Kindesverhéltnisses flihren? Wann soll die psychosoziale Elternschaft,
im Sinn der Ubernahme von Verantwortung und von Aufgaben in der Betreuung des
Kindes massgebend sein? Soll sie sich durchsetzen, wenn der genetische Elternteil
die Elternstellung fur sich beansprucht? Oder soll das ganze Abstammungsrecht auf
der Intention aufbauen, sollten also Menschen, die zweiter, dritter oder vierter Eltern-
teil werden mdchten, das Kind anerkennen kénnen, unabhéngig von einer Ehe oder
einer genetischen Beziehung?

Es zeichnet sich in diesen Debatten ab, dass aktuell eine gewisse Verschiebung stat-
tfindet von der starken Bedeutung genetischer Abstammung sowie von Ehe oder ein-
getragener Partnerschaft hin zu psychosozialer Elternschaft und Intention als Grund-
lagen des Kindesverhiltnisses.” Aus Sicht des Ziels eines Rechts der Elternschaft
jenseits von Heteronormativitdt und Zweigeschlechtlichkeit ist das Leitbild intentio-
naler Elternschaft insofern interessant, als es losgeldst von biologischen Beitréagen,

32 Grundlegend: Schwenzer/Dimsey 2006
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und der geschlechtlichen Zusammensetzung des Elternpaares (oder der Gruppe von
Eltern, dazu sogleich), das Kindesverhéltnis in erster Linie zu den Personen entstehen
lasst, die tatsachlich fiir die Betreuung und Erziehung des Kindes Verantwortung
Ubernehmen.

2. Geschlechtsneutrale Elternschaft

Wie ich bereits festgestellt habe, anerkennt das geltende Recht trans*-, inter‘ge-
schlechtliche und nonbinére Personen nicht immer in der Elternrolle, die ihrer Ge-
schlechtsidentitdt entspricht. Andrea Buichler und ich selbst haben argumentiert,
dass angesichts dieser Missachtung des Rechts auf geschlechtliche Identitat und auf
Schutz des Familienlebens die Aufhebung der Mutter-Vater-Dyade und die Einflihrung
von geschlechtsneutralen Elternpositionen die beste Lésung darstellt.*® Ein Vorbild
ist das Recht der kanadischen Provinz Ontario: Der neue Children’s Law Reform Act
2016 von Ontario, der durch den All Families are Equal Act reformiert wurde, zeichnet
sich dadurch aus, dass er fUr eine Pluralitat von Familienkonstellationen angemess-
ene Lésungen vorsieht, so auch flr Familien, die mit Hilfe der Fortpflanzungsmedizin
entstanden sind, fiir gleichgeschlechtliche sowie fir trans*- und inter*geschlechtliche
Eltern.** Im Interesse der letzten zwei verzichtet das Gesetz auf die Bezeichnungen
»Vater® und ,Mutter” und sieht die geschlechtsneutrale Elternbezeichnung ,parent”
vor. Fir die das Kind gebdrende Person wird der Begriff ,birth parent/parent de nais-
sance”“ verwendet, weitere (bis vier) Elternteile sind ,,paren’ts“.35 Zunachst entsteht
das Kindesverhaltnis gegeniiber dem Geburtselternteil” mit Ausnahme der Leih-
mutterschaft, bei der die Elternschaft aufgrund einer vorgeburtlichen Vereinbarung
auf die Wunscheltern Ubergeht.37 Ein Kindesverhdltnis entsteht ebenfalls zur Per-
son, deren Spermien im Rahmen von Geschlechtsverkehr zur Zeugung beigetragen
haben;* aufgrund einer Elternschaftsvermutung zum Ehegatten oder zur Ehegattin

33 Bichler/Cottier 2020

34 Vgl. Leckey 2019: 301ff.

35 Section 1 (1) Children’s Law Reform Act Ontario: ,,’birth parent’ means, in relation to a child, the person
who gives birth to the child (‘parent de naissance’)”; Section 4 (1): ,,A person is the child of his or her
parents®.

36 Section 6 (1) Children’s Law Reform Act Ontario

37 Section 10 f. Children’s Law Reform Act Ontario

38 Section 7 (1) Children’s Law Reform Act Ontario
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des Geburtselternteils;** und zum Elternteil, der der Zeugung mittels Fortpflanzungs-
medizin oder Insemination mit Spendersamen zugestimmt hat.*’

Unser Argument fur den Verzicht auf die rechtliche Festlegung von Eltern auf die ge-
schlechterkonnotierten Positionen von ,Mutter” und ,Vater” ist, dass nur diese L&-
sung dem Recht auf geschlechtliche Identitat, auf persdnliche Freiheit, auf kérperliche
Unversehrtheit und auf Schutz des Familienlebens gerecht wird. Menschen, deren
Identitdt und Koérper nicht mit den géngigen Normen betreffend Geschlecht und Fort-
pflanzung Ubereinstimmen, wie auch ihre Kinder und Miteltern, werden davon ent-
lastet, mit einer rechtlichen Kategorisierung leben zu missen, die in keiner Weise zu
ihrer familiaren Realitat passt. Jede Familie ist damit frei, im sozialen Leben die Eltern-
bezeichnungen zu verwenden, die ihr am besten entsprechen.”’

3. Zwei Eltern oder mehr?

Es stellt sich sodann die Frage, ob nicht auch mehr als zwei Eltern ein rechtliches
Eltern-Kind-Verhaltnis zu einem Kind begriinden kénnen sollten. Diese Mdglichkeit
wurde bei Elternschaftsprojekten Sinn machen, wo sich mehr als zwei Erwachsene
zusammentun, um ein Kind groBzuziehen, zum Beispiel ein Frauenpaar mit dem bio-
logischen Vater, ein Frauen- und ein Mannerpaar zusammen, oder Menschen in poly-
amoren Beziehungsgemeinschaften.” Auch hier kénnte das Recht der kanadischen
Provinz Ontario Vorbild sein: Demnach kann ein Kindesverhaltnis zu bis zu vier Per-
sonen auch ausserhalb des fortpflanzungsmedizinischen Kontextes durch eine Ver-
einbarung unter allen beteiligten Wunscheltern vor der Zeugung (pre-conception
parentage agreement) entstehen.*

Plurale Elternschaft gehdrt insofern zum Projekt eines Rechts der Elternschaft jenseits
von Heteronormativitdt und Zweigeschlechtlichkeit, als die Beschrdnkung auf zwei
Elternpositionen eng mit der Leitidee der blrgerlichen, auf der Ehe von Mann und Frau
beruhenden Kleinfamilie verbunden ist. Die Verabschiedung dieses Leitbilds ermdg-
licht es, ein Kindschaftsrecht zu entwickeln, das fir alle Formen gelebter Elternschaft,

39 Section 7 (2) Children’s Law Reform Act Ontario
40 Section 8 Children’s Law Reform Act Ontario

41 Bichler/Cottier 2020: 889

42 Vgl. Mayer 2020

43 Section 9 Children’s Law Reform Act Ontario
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und damit auch fur Konstellationen der Mehrelternschaft angemessene Lésungen zur
Verfligung stellt — gerade auch fiir den Konfliktfall** — und damit an Bedurfnissen und
Lebenslagen von Familien orientiert ist.

V. Ausblick

Im Sinne eines vorsichtig optimistischen Ausblicks schlieBe ich mit der Beobachtung,
dass die Verwirklichung eines Rechts der Elternschaft jenseits von Heteronormativitat
und Zweigeschlechtlichkeit heute nicht mehr eine Utopie, sondern eine erreichbare
Mdglichkeit darstellt. Allerdings: auch wenn familienrechtliche Institutionen fur eine
Vielfalt von Familienformen geéffnet werden, wird das Recht weiterhin seine Macht-
wirkungen in Familien entfalten, und Eltern und Kinder mit Normen und Erwartungen
konfrontieren, an denen sie sich abarbeiten muissen. Es ist zudem zu erwarten, dass
Normen der Heterosexualitét und die Bipolaritat der Geschlechterordnung auch nach
Einfihrung einer geschlechtsneutralen und pluralen Gesetzgebung auf der Ebene der
Gesellschaft und damit auch der Rechtsanwendung wirkméachtig bleiben werden.
Entsprechend kann das Ziel einer diskriminierungsfreien rechtlichen Rahmung von El-
ternschaft nicht durch Gesetzgebungspolitik allein erreicht werden, sondern verlangt
nach kritischer Beobachtung und Begleitung auch der Umsetzung in der alltdglichen
Rechtspraxis.
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